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Die Anfechtung von Rechtshandlungen des 
Schuldners im klassischen römischen Recht. 



Von Otto Lenel. 



Bekanntlich handelt das prätorische Edikt von der Anfechtung 
frauduloser Rechtshandlungen, des Schuldners an zwei verschie- 
denen Stellen. Das eine Mal ■) in einer Klausel, die sich an die 
de. curatore bonis dando anschliesst und uns, freilich interpoliert, 
in fr. 1 pr. quae in fraud. cred. (42. 8) überliefert ist; wie wir den 
Text in den Digesten lesen, ist hier dem curator bonorum „vel ei 
cui de ea re actionem dare oportebit" eine actio versprochen; 
kommentiert ist diese Klausel bei Ulpian in lib. 66, bei Paulus in 
Hb. 62 ad edictum. Das andere Mal 2 ) kommt der Prätor bei den 
Interdikten auf den Gegenstand zurück, durch Aufstellung des 
interdictum fraudatorium, dessen ebenfalls nicht unberührt geblie- 
bener Text sich in fr. 10 pr. eod. findet; den Kommentar geben 
Ulpian in lib. 73, Paulus in lib. 68 ad edictum. In dem Digesten- 
titel (42. 8) beziehen sich den Inskriptionen nach 3 ) auf das erste 
Rechtsmittel die fr. 1, 3, 6, 7, 9, 12, auf das zweite die fr. 2, 4, 5, 
8, 10, 11, 13—15, 17—19, 25; bei den übrigen Fragmenten des 
Titels ermöglichen weder Inskription noch Inhalt eine bestimmte 
Zuweisung. 

Die Frage, wie wir uns die Anwendungssphäre der obigen 
beiden Rechtsmittel denken sollen, gehört zu den bestrittensten 
des ganzen römischen Rechts. Die nachfolgende kleine Abhand- 
lung beabsichtigt nicht, all die verschiedenen alten und neuen 
Ansichten, die sich in der Litteratur 4 ) über das Verhältnis der 



1) Vgl. mein Edictum perpetuum § 225. 

2) Edictum perp. § 268. 

3) Vgl. die Nachweisungen in meiner Palingenesie. 

4) Übersicht bei Windscheid-Kipp, Pand. § 463 n. *. S. auch das Ver- 
zeichnis am Schluss der awertenza bei Siro Solazzi, la revoca degli atti frau- 
dolenti. 1902. Solazzi, der neueste Schriftsteller über die Frage, hält die Klage 
aus fr. 1 pr. für eine Pönalklage, aus Gründen, die für mich nicht überzeugend sind. 

1* 
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beiden Rechtsmittel finden, einer kritischen Besprechung zu unter- 
ziehen; sie will nur die Ergebnisse vorführen und rechtfertigen, 
die mir selbst aus stets erneutem Studium der Quellen er- 
wachsen sind. 

Schon im Edictum perpetuum (S. 398 n. 18) habe ich darauf 
hingewiesen, dass die Kompilatoren in dem Digestentitel (42. 8) 
und in dem Codextitel (7. 75) geflissentlich den Namen des inter- 
dictum fraudatorium getilgt und bald durch actio in factum, bald 
durch actio schlechtweg ersetzt haben. Wer sich die Mühe nimmt, 
in meiner Palingenesie den auf das Interdikt bezüglichen Abschnitt 
des Ulpianschen Kommentars (nr. 1640 sqq.) zu verfolgen, wer da 
sieht, wie genau sich dieser Kommentar dem Wortlaut des Inter- 
dikts anschliesst, wie aber der Digestentext, selbst da wo der 
Jurist den Wortlaut des Interdikts zitiert ($. fr. 10 § 2 h. t), gleich- 
wohl stets nur von der angeblichen actio in factum redet, kann 
an der Tatsache dieser Interpolation nicht zweifeln, und es ist 
kaum nötig, noch unterstützend hervorzuheben, dass in einer Stelle 
des Justinianischen Codex — (2. 27 [28]) 2 — die Erwähnung des 
Interdikts, wie sich aus der Vergleichung mit dem Theodosischen 
Codex (2. 16) 1 ergiebt, offenbar mit Absicht gestrichen worden ist. 
Dass in zwei Digestenfragmenten — D. (36. 1) 69 [67] §1.2, (46. 3) 
96 pr. — ausserhalb der sedes materiae die gleiche Streichung 
unterblieb, ist sicherlich auf ein blosses Versehen zurückzuführen. 
Wenn nun aber die Kompilatoren, die doch sonst überall unge- 
achtet der Veränderung des Prozessverfahrens den alten Interdikten 
ihre Namen gelassen haben, hier von dieser Regel abgewichen 
sind, so ist dies mit allergrösster Wahrscheinlichkeit so zu er- 
klären , wie ich dies schon im Edictum perpetuum versucht habe : 
da für die Kompilatoren die Duplizität der beiden eingangs er- 
wähnten Rechtsmittel die praktische Bedeutung verloren hatte — 
einerlei worin diese praktische Bedeutung ursprünglich bestanden 
haben mag — , so beschlossen sie, aus diesen beiden ein einziges 
Rechtsmittel zu machen, das sie dann in Ermangelung eines 
andern Namens als actio in factum oder actio schlechtweg be- 
zeichneten. 

Von vornherein lässt sich erwarten, dass der einmal be- 
schrittene Weg der Interpolation die Kompilatoren weiter führen 
musste. Gingen die zwei Mittel zum Zweck, die sich im klassi- 
schen Rechte fanden, praktisch, wie doch zu vermuten, irgendwie 
auseinander, so musste dies in den Kommentaren hervortreten, 



und zwar nicht bloss in denen über das Interdikt, sondern auch 
in denen über das andere Rechtsmittel; ohne Interpolationen konnte 
es daher auch bei diesem nicht leicht abgehen. In der That zeigt 
das in D. (42. 8) 1 pr. angeführte Edikt die deutlichsten Spuren der 
Hand der Kompilatoren , Spuren, deren Verfolgung vielleicht auf 
den Weg zu weiteren Resultaten führt. Nach den Digesten hat 
das Edikt folgenden Wortlaut: 

Quae fraudationis causa gesta erunt cum eo qui fraudem 
non ignoraverit, de his curatori bonorum vel ei , cui de ea re 
actionem dare oportebit, intra annum, quo experiundi potestas 
fuerit, actionem dabo, idque etiam adversus ipsum, qui frau- 
dem fecit, servabo. 
Dieser Wortlaut giebt mehrfachen Bedenken Raum. Unmöglich 
ist vor allem der Passus „vel ei cui de ea re actionem dare opor- 
tebit". Zwar „dare" statt des erforderten „dari" könnte ein Schreib- 
fehler sein 5 ). Aber entschieden gegen den Ediktsstil ist schon das 
Wort „vel": die disjunktive Partikel des Edikts ist, wo nicht „aut" 
am Platze ist, immer „ve" 6 ). Und weiter, sachlich betrachtet, muss 
es den schwersten Anstoss erregen, dass der Prätor hier actio 
demjenigen verheissen haben soll, „cui de ea re actionem dari 
oportebit", d. h. actio dem actio gebührt. Nach der herrschenden 
Ansicht sollen mit dieser Wendung die Gläubiger des Fraudators 
bezeichnet sein, denen der Prätor in Ermangelung eines curator 
bonorum ebenfalls die actio habe verheissen wollen. Aber wenn 
der Prätor die Gläubiger meinte, warum hat er das nicht gesagt? 
Der Gebrauch nichtssagender Phrasen an Stelle des naheliegenden 
juristisch präzisen Ausdrucks ist ganz und gar nicht im Charakter 
der Ediktssprache. Und warum „muss" denn den Gläubigern actio 
gegeben werden? Aus Billigkeit? Aber „oportet" bedeutet sonst 
technisch tiberall nur das rechtlich, nicht das durch blosse Billig- 
keit Gebotene; rechtlich aber hätten die Gläubiger Anspruch auf 
actio gerade nur kraft unseres Ediktes selbst, und der Prätor 
konnte also diesen Anspruch in der Fassung des Edikts nicht als 
bereits gegeben voraussetzen. Nur bestärkt wird der Verdacht 
gegen die gebrauchte Wendung dadurch, dass die doch höchst 
erläuterungsbedürftigen Worte in den erhaltenen Kommentarfrag- 



5) Könnte: man wird aber doch daran erinnern dürfen, dass die Griechen 
von xQn ner an die Konstruktion mit dem inf. act. gewöhnt waren. 

6) Vgl. Ei sei e, Zeitschr. f. Rechtsgesch. XXXIV S. 3fgg. 
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menten nicht erläutert werden, und dass in D. (42.8) 7, einer auf 
unser Edikt bezüglichen Stelle aus Paul. 62 ad edictum, wiederum 
eine Interpolation auftritt. Hier heisst es: 

Si debitor in fraudem creditorum minore pretio fundum scienti 

emptori vendiderit, deinde hi, quibus de revocando eo actio 

datur, eum petant, quaesitum est, an pretium restituere 

debent. 

Auch hier wieder eine seltsam unbestimmte Wendung! Warum 

nicht „curator vel ipsi creditores", wenn der Jurist das wirklich 

sagen wollte? 7 ) 

Allein nicht nur die Bezeichnung des Destinatars der ver- 
heissenen actio ist in unserem Edikt verdächtig, — verdächtig ist 
vor allem die Verheissung der actio, das „actionem dabo" selbst. 
Der Ediktsstil verlangt unbedingt: iudicium dabo. Wo immer 
der Prätor neue Aktionen einführt und nicht etwa bloss vorhan- 
dene versagt, einschränkt, auf andere Subjekte überträgt oder re- 
stituiert, gebraucht er ausnahmslos und aus gutem Grund 8 ) das 
Wort iudicium , und nicht actio. Da nun die Kompilatoren über- 
all sonst das „iudicium dabo" des Edikts ruhig stehen Hessen, so 
spricht eine sehr grosse Wahrscheinlichkeit dafür, dass sie in 
unserem Edikt eben kein „iudicium dabo" vorfanden, ihr „actio- 
nem dabo" vielmehr an die Stelle einer andersartigen Verheissung 
gesetzt haben, die in das von ihnen gewünschte System nicht 
passte. Diese Vermutung erfährt eine sehr bedeutsame Unter- 
stützung durch den Kommentar Ulpians. Verfolgen wir dessen 
Wortlaut, so stossen wir auf die merkwürdige, bisher noch nicht 
beachtete Thatsache, dass in der eigentlichen Erläuterung des Edikts 
von einer actio gar nicht die Rede ist; es ist hier immer nur ge- 
sagt, dass das Edikt, nicht aber, dass eine actio Platz greife. So 
heisst es in fr. 3 pr.: edictum locum habere, in fr. 3 § 2: ad hoc 
edictum pertinet, in fr. 6pr.: pertinet enim edictum ad etc., in 
fr. 6 § 1 : ne faciat huic edicto locum, in fr. 6 §2: ut huic edicto 
locum faciat, in fr. 6 §3 — 5: cessare hoc edictum, in fr. 6 §6: 
hoc edictum pertinere, in fr. 6 §7: non timere hoc edictum, 
fr. 6 §8: cessare verba edicti. Gewiss sind dies Wendungen, 



7) Auch das „debent" am Schluss des Satzes deutet auf Interpolation. Ver- 
mutlich stand bei Paulus der Kläger im Singular und folgte demgemäss „debeat", 
was die gegen den Modus gleichgültigen Kompilatoren in „debent" umwandelten. 

8) Vgl. Gradenwitz, Interpolationen S. 103fgg., und dazu Lenel, Ztschr. 
f. Rechtsgesch. XXII S. 179 fg. 



— 7 — 

die auch in Kommentaren zu Edikten vorkommen, in denen actio 
verheissen ist; aber dass dabei die actio selbst so völlig unter 
den Tisch fällt, dürfte beispiellos sein 9 ). Auch finden sich in dem 
Kommentar Fälle, wo die Erteilung einer actio, wenigstens einer 
besonderen actio, gar nicht die geeignete Hilfe war; so gleich in 
fr. 1 § 2, 3 pr. : (si) pacto aliquem liberavit vel ei praebuit excep- 
tionem; hier half der Prätor ganz gewiss durch Erteilung nicht 
einer actio, sondern einer Replik, oder durch Verweigerung der 
exceptio. Die actio tritt im Kommentar erst auf, wo Ulpian den 
Wortlaut des Edikts verlässt und auf dessen Erweiterungen ein- 
geht : in fr. 6 § 1 1 , wo von der Klage gegen den redlichen Er- 
werber ex causa lucrativa, in § 12. 13, wo von anderen Fällen ver- 
wandter Art die Rede ist, durchweg Fällen modifizierter Haftung. 
Auch das sagt uns der Jurist nirgends genau, worauf denn die 
eigentliche Hauptactio aus dem Edikte gehe, wenn er auch in 
fr. 1 § 1 als Ziel und Zweck des Edikts die „Revokation" der frau- 
dulosen Veräusserung hinstellt. Dann begegnen wir freilich der 
actio noch einmal in dem Schlussparagraphen des Kommentars, 
fr. 6 § 14 : huius actionis annum computamus utilem . . ., wo aber, 
wenn das „actionem dabo" in fr. 1 pr. interpoliert ist, die Wieder- 
holung der Interpolation gar nicht zu umgehen war. 

Neben allem bisherigen deuten schliesslich auf einen Eingriff 
der Kompilatoren auch die Schlussworte des Edikts: 

idque etiam adversus ipsum, qui fraudem fecit, servabo. 
Diese Worte machen gewiss den Eindruck der Echtheit; aber in 
dem Zusammenhang, wo wir sie jetzt finden, können sie nicht 
gestanden haben. Man versteht den Satz in der Regel dahin, dass 
der Prätor die im Eingang eingeführte actio ausdrücklich auch 
gegen den Fraudator selbst habe verheissen wollen, und beruft 
sich zur Bestärkung dieser Deutung auf D. (42. 8) 25 § 7 aus Ve- 
nul. 6 interdictorum : 

Haec actio etiam in ipsum fraudatorem datur, licet Mela non 

putabat in fraudatorem eam dandam etc. 
Indes bezieht sich letztere Stelle nicht auf die Klage aus dem uns 
beschäftigenden Edikt, sondern, wie aus ihrer Inskription hervor- 
geht, auf das interdictum fraudatorium 10 ) oder, richtiger wohl, auf 

9) Man vergleiche etwa im Digestentitel (38. 5) die Rolle, die dort die actio 
Fabiana spielt 

10) Dagegen Solazzi, 1. c. p. 11 mit dem sehr unzutreffenden Argument: 
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ein utile interdictum oder eine utilis actio ex interdicto. Wäre aber 
das Gegenteil richtig, so würde die Stelle doch die herrschende 
Ansicht nicht stützen , sondern widerlegen ; denn sie berichtet von 
einer Kontroverse, die unmöglich gewesen wäre, wenn das Edikt 
sich ausdrücklich für die eine der sich gegenüberstehenden An- 
sichten ausgesprochen hätte 1J ); Venuleius würde sich dann sicher- 
lich für seine Entscheidung auf den Wortlaut des Edikts berufen 
haben n ). Es ist ja auch an sich klar, dass, wenn der Prätor nur 
einfach die zuvor allgemein verheissene actio auch wider den Frau- 
dator selbst hätte verheissen wollen, er das sicher nicht mit den 
sonderbar farblosen Worten gethan haben würde, die wir in fr. 1 pn 
lesen ; er würde vielmehr ohne jeden Zweifel einfach gesagt haben : 
hanc actionem etiam adversus eum , qui fraudem fecit, dabo. Mit 
Rücksicht hierauf habe ich in meinem Edikt versucht, dem frag- 
lichen Schlusspassus eine von der herrschenden abweichende 
Deutung zu geben. Der Prätor, führte ich dort aus, wolle nichts 
weiter sagen, als dass auch der fraudator sich auf die fraudulose 
Veräusserung nicht solle berufen dürfen, und die reguläre An- 
wendung dieses Satzes sei die gewesen: dass, wenn die fraudulos 
veräusserten Gegenstände noch im Besitz des fraudator waren, die 
missio in bona sich ohne weiteres auch auf sie erstreckte. Ich 
lasse hier bei Seite, was sich gegen diese Deutung an sachlichen 
Gegengründen beibringen Hesse; ich muss sie schon deshalb auf- 
geben, weil sie mit dem überlieferten Wortlaut ebensowenig ver- 
einbar ist wie die herrschende. So salopp drückt sich der Prätor" 
nicht aus. Wenn auf ein „actionem dabo" ein „idque servabo" 
folgt, so kann mit dem „idque" nicht auf den legislativen Ge- 
danken hingewiesen sein, der der Verheissung der actio zu gründe 
liegt, sondern eben nur auf das „actionem dabo" selbst, und wenn 
dies widersinnig ist, so liegt darin eben der Beweis für die be- 
hauptete Korruption des Textes. 



non e possibile che si conceda un interdetto restitutorio contro chi non ha nulla 
da restituire. Und das interdictum unde vi? Setzt es etwa Besitz des Beklagten 
voraus ? 

11) Dies verkennt Solazzi, 1. c. p. lOfgg. 

12) Das thut er nicht, auch nicht, wie es scheinen könnte, im Schlusspassus der 
Stelle: et praetor non tarn emolumentum actionis intueri videtur in eo, qui exutus 
est bonis, quam poenam. Schon das unmittelbar vorhergehende „nihilo minus actio 
dabitur" zeigt, dass hier nicht eine Ediktklausel, sondern prätorische Praxis in Frage 
steht, die von Venuleius durch obige Worte gerechtfertigt wird. 
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Soll nunmehr auf Grund unserer bisherigen Ausführungen der 
Inhalt des echten Edikts ermittelt werden, so wird es sich em- 
pfehlen, unsern Ausgang von den wahrscheinlich gefälschten Worten 
„actionem dabo 14 zu nehmen. Wenn in dem echten Edikt keine 
actio verheissen war, was kann sonst darin verheissen gewesen 
sein? Sofort und mit Notwendigkeit drängt sich bei dieser Frage 
der Gedanke an eine vielbesprochene Stelle auf, die die gesuchte 
anderweite Verheissung geradezu postuliert, — ich meine § 6 I. de 
action. (4. 6) : 

Item si quis in fraudem creditorum rem suam alicui tradide- 
rit, bonis eius a creditoribus ex sententia praesidis possessis 
permittitur ipsis creditoribus rescissa traditione eam rem pe- 
tere, id est dicere eam rem traditam non esse et ob id in 
bonis debitoris mansisse. 
Auch diese Stelle ist gegenüber ihrer klassischen Vorlage stark 
interpoliert. Interpoliert ist natürlich der im Mund eines klassischen 
Juristen unmögliche Schluss: der Klassiker sprach von der fikti- 
zischen Formel. Bei dem Klassiker — vielleicht Marcian — war 
ferner als Gegenstand der Reszission nicht eine Tradition, sondern 
eine Manzipation bezeichnet; durch Tradition konnte ja allerdings 
auch in klassischer Zeit Eigentum veräussert werden; Tradition 
schlechtweg aber, ohne jeden weiteren Zusatz, bedeutet bei den 
Klassikern nicht Eigentumsveräusserung, sondern blosse Besitz- 
übergabe, zu deren Rückgängigmachung es keiner reszissorischen 
Formel bedurfte. Interpoliert sind endlich die Worte „ipsis credi- 
toribus". Dass die reszissorische actio in rem in klassischer Zeit 
den Gläubigern selbst zugestanden habe, scheint mir durchaus un- 
glaublich. Den Gläubigern selbst, — das kann doch nur heissen : 
jedem einzelnen verkürzten Gläubiger. Hätte nun der einzelne 
Gläubiger reszissorisch geklagt, so hätte ja der Gegner, um sich der 
Kondemnation zu entziehen, i h m das civile Eigentum zurticküber- 
tragen müssen, und zwar einerlei, was der Kläger vom Gemein- 
schuldner zu fordern hatte und in welchem Verhältnis der Betrag 
dieser Forderung zu dem Wert des veräusserten Vermögensstückes 
stand. Die Anfechtung würde, statt der Gesamtheit der Gläubiger 
zu gute zu kommen, allein dem Gläubiger genützt haben, der zu- 
fällig das Prävenire gespielt hätte. Man darf nicht einwenden, die 
übrigen Gläubiger hätten ja — etwa mittels einer actio negotio- 
rum gestorum — ihren Anteil verlangen können. Zu welchen 
Schwierigkeiten würde dies geführt haben ! Jedem Gläubiger Klage 
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auf seinen Anteil geben , würde geheissen haben : den siegreichen 
Anfechtungskläger mit der Pflicht zur proportionalen Verteilung 
des Erstrittenen belasten. Wie sollte dies durchgeführt werden, da 
doch im klassischen Prozess ein geordnetes Verfahren zur Fest- 
stellung der Konkursforderungen im Verhältnis unter den Gläu- 
bigern nicht vorgesehen war. Hätte der Anfechtungskläger mit 
jedem einzelnen sich meldenden zweifelhaften Gläubiger erst noch 
über den Bestand seiner Forderung prozessieren sollen? Der- 
gleichen scheint mir nicht denkbar. Reszissorisch konnte vielmehr 
gewiss nur ein Vertreter der Interessen der Gesamtgläubigerschaft 
klagen, und diesen, den curator bonorum, dürfte der Institutionen - 
Verfasser auch in seiner Vorlage vorgefunden haben. Die Inter- 
polation verrät sich noch durch das Wörtchen „ipsis". Der klas- 
sische Jurist, wenn er wirklich die Gläubiger als Subjekt der Klage 
bezeichnen wollte, hatte gar keinen Grund, gerade „ipsis credi- 
toribus" zu schreiben. Wohl aber konnte das „ipsis" dem Inter- 
polator in die Feder fliessen, wenn er in seiner Vorlage den curator 
bonorum fand und an dessen Stelle die Gläubiger selbst setzen 
wollte. Wie dem nun auch sei, eines scheint mir sicher: gab es 
in klassischer Zeit zum Zweck der Anfechtung frauduloser Ver- 
äusserungen eine reszissorische Klage — wem immer sie zuge- 
standen haben mag — , so muss diese Reszission irgendwo durch 
ein Edikt vorgesehen gewesen sein, und ich weiss für dieses Edikt 
schlechterdings keine andere Stelle als die, wo wir jetzt das inter- 
polierte Edikt des fr. 1 pr. finden. Um es kurz zu sagen, ich ver- 
mute, dass in diesem Edikt nach seinem ursprünglichen Wortlaut 
dem curator bonorum — nur ihm, nicht den Gläubigern selbst — 
nicht eine bestimmte actio, sondern Restitution gegen die frau- 
dulosen Veräusserungen des Schuldners versprochen war. Die 
reszissorische Klage des § 6 I. cit. mag dann als Musterformel bei 
diesem Edikt proponiert gewesen sein. Vergebliche Mühe wäre 
es begreiflicherweise, den Wortlaut des Edikts wiederherstellen 
zu wollen. Wissen wir doch aus dem Ediktstitel de restitutioni- 
bus, dass für die Verheissung der Restitution die verschiedensten 
Wendungen gebraucht wurden: „ratum non habebo" bei der Re- 
stitution propter metum, „prout quaeque res erit, animadvertam" 
bei der der Minderjährigen , „perinde quasi id factum non sit, iu- 
dicium dabo" beim Edikt de capite minutis, „earum rerum actio- 
nem in integrum restituam" bei der restitutio maiorum. In irgend 
einer Form wird der Prätor zum Ausdruck gebracht haben, dass 
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er auf Antrag des Kurators seine Jurisdiktion so einrichten werde, 
als ob das fraudulose Geschäft nicht stattgefunden hätte. Für 
möglich würde ich z. B. folgende Redaktion halten : 

ea postulante curatore bonorum intra annum in in- 
tegrum restituam 13 ). 
Die Kompilatoren aber haben an Stelle der Restitutionsverheissung 
ihr „actionem dabo" und neben den im Edikt allein genannten 
Kurator das unmögliche „vel ei cui de ea re actionem dare opor- 
tebit" gesetzt. Warum sie dies thaten, ist leicht einzusehen. Das 
interdictum fraudatorium stand, wie wir sogleich sehen werden, 
nicht dem curator, sondern den Gläubigern selbst zu. Die Kom- 
pilatoren nun beabsichtigten, dem Interdikt und der rescissoria actio 
ein einziges Rechtsmittel zu substituieren, das gleichermassen dem 
Kurator wie den Gläubigern zur Verfügung stehen sollte. Was 
war natürlicher, als dass sie diese ihre neue namenlose „actio" 
gleich in das Edikt am Eingang des Titels hineininterpolierten 
und durch den beigefügten Zusatz „vel ei cui de ea re actio- 
nem dare oportebit" deren subjektive Zuständigkeit klarzustellen 
suchten? 14 ) 

Ein Punkt bedarf aber noch der Aufklärung: was soll der merk- 
würdige Schlusspassus „idque etiam adversus ipsum qui fraudem 
fecit servabo"? Der Satz passt zu einem Restitutionsversprechen 
stilistisch vielleicht besser, sachlich aber womöglich noch schlechter 
als zu dem interpolierten „actionem dabo". Die Restitution soll 
ja den Gläubigern wiederverschaffen, was der Fraudator aufge- 
geben hat; Restitution gegen den Fraudator selbst konnte kaum 
je in Frage kommen, und wenn es selbst möglich wäre, künstliche 
Fälle dieser Art zu konstruieren, so wäre immer noch nicht er- 
klärt, wie der Prätor dazu kam, sie in seinem Edikt besonders 
vorzusehen. Ich glaube daher, dass der Schlusssatz sich in der 
That gar nicht auf die Restitutionsverheissung bezog, dass vielmehr 



13) Entsprechend heisst es im interdictum fraudatorium : Quae L. Titius frau- 
dandi causa fecit, ea restituas. 

14) Noch könnte man fragen, warum die Institutionenverfasser aus § 6 I. cit. 
den curator ganz hinausinterpolierten, statt ihm die ipsi creditores bloss an die 
Seite zu setzen. Die letzteren mussten sie nennen, da die „actio" der Kompi- 
lation ja allen Gläubigern zustehen sollte. In dem curator aber werden sie nur 
einen Vertreter der Gläubiger, in seinem Klagrecht daher gar nichts von dem 
der Gläubiger Verschiedenes erblickt haben. Die Erwähnung des curator ohne 
Erläuterung hätte den Anfänger auch nur verwirren können. 
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zwischen der Restitutionsverheissung und unserem Satz eine andere, 
von den Kompilatoren ungeschickt gestrichene Bestimmung stand, 
auf die er sich bezog; rätselhaft wird er gerade dadurch ge- 
worden sein, dass ihm durch jene Streichung seine eigentliche Be- 
ziehung genommen worden ist. Ich habe folgende Vermutung, 
allerdings nur eine Vermutung. Im Anschluss an das interdictum 
fraudatorium war — etwas ähnliches findet sich auch beim inter- 
dictum Unde vi — im Album eine actio in factum proponiert, über 
die uns Ulpian in fr. 10 § 24 h. t. folgendes berichtet : 

Haec actio post annum de eo quod ad eum pervenit, adver- 
sus quem actio movetur, competit : iniquum enim praetor pu- 
tavit in lucro morari eum, qui lucrum sensit ex fraude: idcirco 
lucrum ei extorquendum putavit. sive igitur ipse fraudator 
sit, ad quem pervenit, sive alius quivis 15 ), competit actio in id 
quod ad eum pervenit dolove malo eius factum est, quo mi- 
nus perveniret. 
Warum ist hier der Fraudator als möglicher Beklagter hervor- 
gehoben, während er doch gewiss nicht derjenige ist, an welchen 
man bei dieser Klage als Klaggegner in erster Linie denken 
wird? Der Grund kann nur darin liegen, dass der Prätor selbst ihn 
hervorgehoben, die Zulässigkeit der Klage gegen ihn ausdrücklich 
ausgesprochen hatte. Wenn aber eine derartige Klausel an das 
interdictum fraudatorium angehängt gewesen sein sollte, so ist es 
gewiss nicht unwahrscheinlich, dass sie auch in dem Paralleledikt 
nicht gefehlt hat. In der That, so fern es liegt, die Anfechtungs- 
klage selbst gegen den Fraudator zuzulassen, so leicht können 
Fälle vorkommen, in denen die Klage auf „id quod ad eum per- 
venerit" gegen ihn durchaus am Platze ist. Ist ein Teil des Vor- 
teils aus der fraudulosen Veräusserung an den fraudator gelangt, 
so ist von dem beteiligten Dritten post annum dessen voller Wert 
nicht mehr hereinzubringen, weil er ja selbst nur auf die Bereiche- 
rung haftet, und zur Ergänzung dient den Gläubigern die Klage 
gegen den Fraudator. Nehmen wir nun an, dass hinter dem Re- 
stitutionsversprechen im Edikt etwa die Worte standen: 

post annum de eo quod ad eum quocum agetur pervenerit 
Judicium dabo, 



15) Wenn Solazzi, 1. c. p. 12 den Passus sive quivis für interpoliert hält, 

so entbehrt dies allen haltbaren Grundes für jeden, der nicht die vorgefasste Mei- 
nung Solazzi s über den Unterschied zwischen Pauliana und interdictum frauda- 
torium teilt. 
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so wird der Fortgang „idque etiam adversus ipsum qui fraudem 
fecit servabo" durchaus verständlich. Das Gewicht liegt dann nicht 
auf dem „Judicium dabo", sondern auf dem „de eo quod ad eum 
pervenerit". Der Prätor sagt dann nicht, wie es nach dem Di- 
gestentext den Anschein hat: „ich werde unter den und den Voraus- 
setzungen actio geben, und ich werde dies auch gegen den Frau- 
dator selbst beobachten". Er sagt vielmehr: „ich werde nach 
einem Jahr auf die Bereicherung actio geben, und dies werde 
ich auch gegen den Fraudator selbst durchführen", während — dies 
ist als Gedanke des Prätors zu subintellegieren — die im ersten 
Satz verheissene Restitution dem Fraudator gegenüber für die 
Gläubiger ohne Wert ist. In solchem Zusammenhang bietet der 
Schlusssatz sprachlich und sachlich keinen Anstoss mehr. Fragen 
könnte man allerdings noch: warum haben die Kompilatoren in 
dem Restitutionsedikt die Klausel, die sich auf die Klage post 
annum bezog, gestrichen, während sie doch, wie fr. 10 §24 be- 
weist, ihren Inhalt aufrecht halten wollten? Dafür sind verschie- 
dene Erklärungen möglich. Es kann der Kommentar zu jener 
Klausel, weil er die Restitution voraussetzte, für ihre Zwecke un- 
brauchbar gewesen sein; vielleicht machte auch der Wortlaut der 
Klausel, den wir ja nicht kennen, Schwierigkeiten. Auch die Mög- 
lichkeit soll schliesslich noch als solche hervorgehoben werden, 
dass wir vielleicht irren, wenn wir dem Restitutionsedikt eine solche 
Klausel zuschreiben; es könnte sein, dass eine Klage post annum 
nur hinter dem Interdikt, nicht aber in dem Restitutionsedikt ver- 
heissen war, und dass erst die Kompilatoren, die die spezielle Be- 
ziehung des Satzes „idque servabo" nicht verstanden, ihn, 

auch hier von ihrer Unifizierungsabsicht geleitet, von seiner ur- 
sprünglichen Stelle weg in das Restitutionsedikt versetzt haben. — 
Unsere obigen Ausführungen sind geeignet, auch das vielbe- 
strittene Verhältnis des in fr. 1 pr. überlieferten Edikts zum inter- 
dictum fraudatorium ins Klare zu stellen. Dernburg 16 ) hat die 
Meinung vertreten, jenes Edikt habe sich auf den Fall der bono- 
rum distractio, das Interdikt auf den der bonorum venditio be- 
zogen. Diese Ansicht, der ich selbst mich in meiner Palingenesie 
angeschlossen hatte, ist nicht haltbar. Das Verfahren der bonorum 
distractio gehört dem System der cognitio an und ist im prätori- 
schen Edikt nirgends berührt; es ist wider alle Wahrscheinlichkeit, 



16) Pandekten II § 144. 
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dass gerade eine in dies Verfahren gehörende Anfechtungsklage 
darin eine Stelle gefunden haben sollte 17 ). Überdies aber wird nach 
fr. 6 § 14 der annus utilis des Edikts ex die factae venditionis 
gerechnet, d. h. doch ohne Zweifel: bonorum venditionis 18 ). An 
eine Interpolation ist hier nicht zu denken, da eine solche ja nur 
in umgekehrter Richtung hätte stattfinden können. In der Palin- 
genesie erklärte ich die Worte für ein Glossem; allein auch als 
Glossem würden sie Bedeutung behalten, da dem Glossator ja 
noch der unverstümmelte Kommentar vorlag und er also in der 
Lage war, das Richtige zu wissen; überdies aber wird der § 14, 
wenn man die fraglichen Worte als Glossem streicht, zu einer 
blossen inhaltslosen Rekapitulation des Edikts, zu der der Jurist 
keinerlei Anlass hatte. Ich glaube heute bestimmt, dass beide 
Rechtsmittel, das des fr. 1 pr. wie das Interdikt, auf das dem Edikt 
allein bekannte System der bonorum venditio gemünzt sind. Auch 
darin ist der Unterschied zwischen ihnen nicht zu suchen, dass 
etwa, wie Kar Iowa 19 ) will, das eine in der Zeit bis zur venditio, 
das andere von dieser ab zuständig gewesen sei. Nach den 
Quellen setzen vielmehr beide Rechtsmittel die bereits vollzogene 
venditio voraus, fr. 6 § 14, 10 § 18 h. t., und es ist dies begreiflich 
genug 20 ). Erst das Ergebnis der venditio stellt klar, dass eine Ver- 
kürzung der Gläubiger stattgefunden hat. Auch nach unserem 
Reichsgesetz ist ausserhalb Konkurses die Anfechtung frauduloser 
Veräusserungen an die Voraussetzung gebunden, dass die Frucht- 
losigkeit einer Zwangsvollstreckung in das Vermögen des Schuld- 
ners feststeht oder doch anzunehmen ist. Die blosse Thatsache 
der missio rei servandae causa gab durchaus nicht genügenden 
Anhalt für die Annahme einer Verkürzung. Die missio fand statt, 
ohne jede Rücksicht auf Zahlungsfähigkeit und Vermögensverhält- 
nisse des Schuldners und sicherlich oft genug, ohne dass Über- 
schuldung vorlag. Sie konnte also nicht ausreichen, um die Er- 
hebung der Anfechtungsklage zu rechtfertigen, und andererseits 



17) Vgl. auch Girard, manuel (3 e £dit.) p. 424 n. 1. 

18) A. M. freilich Husch ke, Zeitschr. f. C. Rt. u. Proz. N. F. XIV S. 64 fg. 

19) Rom. RG. II S. 1406. 

20) Kein Gegenbeweis liegt in D. (36. 1) 69 (67) § 2 i. f. Die venditio bono- 
rum, von der am Schluss dieser Stelle die Rede ist, ist nicht die der bona des 
fraudator (des Sohnes), sondern der seines Vaters, zu der die Gläubiger sich durch 
das Interdikt den Weg eröffnen wollen. Irrig Huschke, Zeitschr. f. C. R. u. Proz. 
N. F. XIV S. 87 fgg. Die venditio bonorum filii wird als geschehen vorausgesetzt. 
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vollzog sich die bonorum venditio nach der Regel' des Edikts 
(Gai. III, 79) in so kurzer Frist, dass eine Schädigung der Gläu- 
biger durch Abwarten nur in Ausnahmefällen zu befürchten war. 
Die Schnelligkeit, mit der das ganze Verfahren sich abspielte, wird, 
wie mir scheint, meist nicht genügend gewürdigt. Der von Kar- 
Iowa vertretene Gedanke, dass das fraudatorische Interdikt den 
Gläubigern die Möglichkeit habe eröffnen wollen, die fraudulos 
veräusserten Gegenstände noch zu den bona vendenda zu bringen, 
ist gewiss durchaus abwegig. Soll man den praktischen Römern 
eine Ordnung der Dinge zutrauen, wobei der den Gläubigern 
sicher überaus unbequeme Zustand der bona possessa bis zur Er- 
ledigung der Anfechtungsprozesse gedauert haben würde? Meines 
Erachtens grenzt sich die Anwendungssphäre unserer beiden Rechts- 
mittel, wie ich oben schon andeutete, einfach dahin ab, dass Re- 
stitution nur auf Verlangen eines curator bonorum als Vertreters 
der Interessen der Gesamtgläubigerschaft erteilt wird, das Interdikt 
dagegen von jedem einzelnen Gläubiger beantragt werden kann. 
Dieses letztere bringt Hilfe, wenn entweder ein curator bonorum 
gar nicht ernannt ist oder aber der ernannte die Geltendmachung 
des Anfechtungsrechts ablehnt. Dass das Interdikt jedem einzelnen 
Gläubiger zusteht, ergiebt sich zu voller Evidenz aus D. (46. 3) 
96 pr., einer in dem entscheidenden Passus von jedem Interpola- 
tionsverdacht freien Stelle, wo es heisst: 

Pupilli debitor tutore delegante pecuniam creditori tutoris 
solvit: liberatio contigit, si non malo consilio cum tutore ha- 
bito hoc factum esse.probetur. sed et interdicto fraudatorio 
tutoris creditor pupillo tenetur, si eum consilium fraudis par- 
ticipasse constabit. 

Es erhebt sich nun aber dasselbe Bedenken, das uns schon 
bei dem Edikt des fr. 1 pr. entgegentrat. Das Interdikt geht auf 
Restitution im Sinne von Rückerstattung. Der einzelne Gläubiger 
kann aber unmöglich verlangen, dass das fraudulos veräusserte 
Objekt ihm persönlich restituiert werde. Wenn er klagt, kann er 
dies nur im Interesse sämtlicher Gläubiger, die die bonorum ven- 
ditio betrieben, und dies trat in der Fassung des Interdikts her- 
vor, an der Stelle, wo jetzt in fr. 10 pr. h. t. die augenscheinlich 
interpolierten, weil sprachlich und sachlich gleich unmöglichen 
Worte stehen 21 ): 



21) Vgl. Gradenwitz, Zeitschr. f. Rgesch. XXI S. 255 fgg. 
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ea illis, *si eo nomine, quo de agitur actio ei ex edicto meo 

competere esseve oportet, restituas. 

Illis, — dieser Plural deutet auf die Gläubiger 22 ), und in dem cor- 
rumpierten Bedingungssatz waren sie als diejenigen kenntlich ge- 
macht, die die missio in bona erlangt hatten. Mit Rücksicht darauf 
habe ich in meiner Palingenesie vermutet, dass die Interpolation 
an Stelle etwa folgender Worte eingesetzt worden ist: 

illis, quos eo nomine q. d. a. ex edicto meo in possessionem 

ire esseve oportet. 
Auf diesen Passus oder einen ähnlich lautenden bezieht sich im 
Kommentar Ulpians gegensätzlich fr. 10 § 17 h. t. : 

Si ex constitutione divi Marci bona sint addicta alicui liber- 

tatium conservandarum causa, dicendum erit actionem (inter- 

dictum scr.) cessare: ita enim succedunt, ut rata sint quae 

pater familias gesserat. 
Die hier erwähnte addictio findet — s. I. (3. 11) 1 — statt, „si in 
ea causa bona esse coeperunt, ut veniri debeant", um die wirk- 
liche bonorum venditio zu vermeiden. Der Gegensatz, der dem 
Juristen in § 17 cit. vorschwebt, ist wohl ohne Zweifel der der 
wirklich vollzogenen bonorum venditio : nur die infolge der bono- 
rum venditio zu kurz gekommenen Gläubiger können das Interdikt 
beantragen, nicht der Dritte, dem zur Vermeidung der bonorum 
venditio der Nachlass addiziert worden ist. 

Man kann nun fragen: wenn jeder Gläubiger für sich allein 
das Interdikt zu verlangen berechtigt war, wie vollzieht sich dann 
die an sämtliche Gläubiger zu bewirkende Restitution? Diese 
Frage ist keineswegs unlösbar. Ähnliche Fragen tauchten auch 
in anderen Verhältnissen auf und sind dort von den römischen 
Juristen beantwortet worden. So muss z. B. der Freigelassene, der 
die oben erwähnte addictio libertatium conservandarum causa durch- 
setzen will, den Gläubigern des Verstorbenen Kaution für volle 
Befriedigung leisten, D. (40.5) 4 §9: 

et oportet officio iudicis constitui convenire creditores unum- 

que creare, cui caveatur omnium nomine. 
Bei unserem Inderdikt wird entsprechend verfahren worden sein, — 



22) Kariowa, Rom. R. G. II S. 1402 meint freilich, mit dem illis seien die 
bona gemeint und verweist als Analogie auf das eo illum restituas des Interdic- 
tum Unde vi. Die Analogie trifft nicht zu. Die Restitution beim interdictum frau- 
datorium kann nur durch Rechtsgeschäfte vollzogen werden. Diese aber können 
nicht mit .bona", sondern nur mit Menschen abgeschlossen werden. 
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war nicht schon ein curator bonorum vorhanden, so wird der Prätor 
auf Antrag des Klägers die Gläubiger berufen und zur Nomination 
eines solchen veranlasst haben, an den die Restitution dann er- 
folgte. Jedenfalls war die Aufstellung eines Vertreters unentbehr- 
lich. Es dürfte wohl kein Zufall sein, sondern mit der Verände- 
rung des ganzen Exekutionsverfahrens zusammenhängen , dass in 
dem Abschnitt des Ulpianschen Kommentars, wo von der Resti- 
tution die Rede ist, — fr. 10 §§ 19—23 h. t. — nirgends die Person 
dessen, an den die Restitution erfolgt, . genannt ist. Wie aber, wenn 
der Beklagte nicht restituierte? Ich vermute, dass auf Grund des 
generellen Wortlauts des Interdikts die formula arbitraria nicht 
bloss dem ursprünglich als Kläger aufgetretenen Gläubiger, son- 
dern jedem verkürzten Gläubiger für seine Person gegeben wurde. 
Auf diese Weise war jeder einzelne Gläubiger in der Lage, selb- 
ständig sein Interesse gegen den Beklagten geltend zu machen. 
Ebenso wird jeder einzelne berechtigt gewesen sein, eine beson- 
dere Sponsion für sich und ein besonderes iudicium secutorium 
zu verlangen. Der Prätor hatte gar keinen Grund, den Spiess- 
gesellen des fraudator milde zu behandeln: er sollte restituieren 
oder der Gefahr ausgesetzt sein, alle verkürzten Gläubiger befrie- 
digen zu müssen. 

Wenn wir im bisherigen das Verhältnis zwischen den beiden 
Anfechtungsmitteln des klassischen Rechts richtig dargestellt haben, 
so bleibt immer noch ein Rätsel übrig, dessen anscheinende Un- 
lösbarkeit viel zur Verdunkelung der ganzen Kontroverse beige- 
tragen hat. Welches Rechtsmittel haben wir unter der actio Pau- 
liana zu verstehen? Der Name kommt ja nur ganz vereinzelt in 
den Quellen vor; die wenigen Quellenzeugnisse aber widersprechen 
sich. Theophilus zu § 6 1. de action. sagt mit dürren Worten, dass 
die dort beschriebene reszissorische actio in rem den Namen 
Pauliana führe: liyeTcu Ilavliav^. Auch in den glossae Labbaei 
(Otto, thes. III p. 1740) findet sich die Pauliana unter dem Stich- 
wort Ivqhfji ILavliavi] erläutert, freilich von einem unwissenden 
späten Byzantiner, der die Klage für eine Schöpfung des Juristen 
Paulus hält und über ihren Zweck nur wirres Zeug zu melden 
weiss "). Umgekehrt führt Paulus in fr. 38 § 4 de usur. (22. 1) die 



23) 'ivQhfi üavhavri dcdofxivrj xolq öaveioxalq ixitoielv zd iv£xvQa(l). avrij 
insvorito} naga Ilatkov zov vofwcov. Noch schlimmer ist die weitere Erläu- 
terung. 

2 
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actio Pauliana als eine actio in personam an 24 ); denn er handelt 
in fr. 38, nach seiner ausdrücklichen Bemerkung im pr., von der 
Fruchtvergütungspflicht ausschliesslich mit Rücksicht auf actiones 
in personam 25 ). Ich habe in meinem Edikt den Widerspruch da- 
durch heben zu können geglaubt, dass ich geltend machte, die 
reszissorische Klage der Institutionen sei nur der Form nach in rem, 
der Sache nach aber, weil durch conscientia fraudis bedingt, doch 
in personam , so dass also Theophilus und Paulus beide im Recht 
wären. Diese Lösung erscheint mir heute bedenklich. Den Rö- 
mern sind derartige Subtilitäten sonst fremd. Eine actio kann nur 
entweder in rem oder in personam sein, und eine auf Grund Re- 
stitution gewährte actio in rem bleibt in rem, auch wenn sie gegen- 
über einem dritten redlichen Erwerber nicht zugelassen wird; sie 
wurde auch sicherlich materiell, im Hinblick auf Kautionspflicht, 
interdictum Quem fundum , Konkurs u. dgl., als actio in rem be- 
handelt. Muss man diese Lösung verwerfen, so könnte man darauf 
hinweisen, dass ja auf Grund des Restitutionsedikts in fr. 1 pr. h. t. 
ebensowohl actiones in rem wie solche in personam restituiert 
wurden; es wäre gewiss denkbar, dass für alle demgemäss ge- 
währten Aktionen ein gemeinsamer Name existiert hätte: Theo« 
philus habe eben die Pauliana in rem, Paulus die Pauliana in 
personam im Auge. Allein die Frage nach der Pflicht zum Frucht- 
ersatz musste gewiss weit öfter bei der rescissoria in rem auf- 
tauchen, die auf Rückgabe veräusserter Sachen gerichtet ist, als 
bei der rescissoria in personam, durch die eine aufgegebene For- 
derung wiederhergestellt wird, und wenn es in fr. 38§4cit. heisst: 

Pauliana, per quam quae in fraudem creditorum alienata sunt 

revocantur, 
so wird bei diesen Worten sicher Jeder eher an eine Klage zur 
Anfechtung von Sachveräusserungen als an eine rescissoria in per- 
sonam denken; zum mindesten müssten wir irgend eine Andeu- 
tung des Juristen darüber erwarten, dass er hier nur von einem 
bestimmten und nicht gerade dem wichtigsten und häufigsten Fall 
der Pauliana handle, — aber jede solche Andeutung fehlt. Es wird 
also dabei bleiben, dass wir hier vor einem Widerspruch stehen» 

24) Die üavXuxvq begegnet auch noch in dem schol. 1 zu Bas. 60, 5, 36; ob 
sie hier als actio in rem oder in personam gedacht ist, lässt der Zusammenhang 
nicht erkennen. 

25) Videamus , quando in actione quae est in personam etiam fructus. 

veniant. 
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und wir werden uns darüber zu entscheiden haben, ob wir bei 
dieser Sachlage dem Bericht des Theophilus und der byzantinischen 
Glosse oder dem in fr. 38 § 4 eher Glauben schenken wollen. 
Diese Wahl ist aber, sobald gestellt, auch schon entschieden. Er- 
innern wir uns, dass die Kompilatoren mit voller Absicht die ver- 
schiedenen Rechtsmittel des klassischen Rechts zu einem einzigen 
verschmolzen haben, so ist es schwerlich gewagt, anzunehmen, 
dass die Byzantiner den Namen eines dieser Rechtsmittel verall- 
gemeinert haben und demgemäss Theophilus diesen Namen in 
nicht klassischem Sinne verwendete; es fällt dabei recht sehr ins 
Gewicht, dass die Institutionenstelle selbst, die, obwohl interpo- 
liert, doch den Bericht eines klassischen Juristen wiedergiebt, die 
reszissorische Klage nicht benennt, — wir erfahren den Namen 
nur durch den byzantinischen Erklärer. Der Digestenstelle da- 
gegen dürften wir nur dann misstrauen, wenn der überlieferte 
Text den Verdacht einer Interpolation rege machte. In der That 
dürfte dieser Text nicht ganz unverändert geblieben sein. Er 
lautet : 

In Fabiana quoque et Pauliana, per quam quae in fraudem 
creditorum alienata sunt revocantur, fructus quoque restituun- 
tur : nam praetor id agit, ut perinde sint omnia atque si nihil 
alienatum esset, quod non estiniquum: nam et verbum „re- 
stituas" quod in hac re praetor dixit, plenam habet significa- 
tionem, ut fructus quoque restituantur, (§5) et ideo, cum 
restitui praetor vult, veluti in interdicto unde vi, etiam fructus 
sunt restituendi. 
Auffallend könnte hier zunächst scheinen, dass die Anwendungs- 
sphäre der Fabiana stillschweigend als bekannt vorausgesetzt, die 
der Pauliana dagegen ausdrücklich angegeben ist. Möglich, dass 
der Relativsatz „per quam .... revocantur" interpoliert 26 ) oder 
ein altes Glossem ist. Indes dürften solche Inconcinnitäten bei 
Juristen der spätklassischen Zeit wohl auch sonst zu finden sein, 
und jedenfalls ist kein Gedanke daran, dass der Name Pauliana, 
den wir sonst nirgends in der Kompilation finden, namentlich 
nicht in dem Sitz der Materie, dem Titel (42. 8), der also allem 
Anschein nach absichtlich unterdrückt worden ist, dass dieser 
Name gerade hier von den Kompilatoren hineininterpoliert wäre 27 ). 



26) Vgl. unten S. 22 n. 32. 

27) A. A. Pflüg er, Aren. f. civ. Proz. 79, S. 412 n. 13. 
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Eher möchte man mit Ferrin i 28 ) an ein Glossem denken 29 ) und 
annehmen, Paulus habe gar nicht von einer actio, sondern vom 
interdictum fraudatorium gehandelt, Tribonian dieses wie sonst 
durch die anonyme „actio" ersetzt, und endlich der Glossator 
dazu die ungeschickte Erläuterung „Pauliana" gegeben. Allein, 
wenn man Ferrini folgen dürfte, so läge hier keine blosse Ein- 
schaltung, sondern eine wirkliche Textveränderung vor, da an 
Stelle von Pauliana im Originaltext der Digesten irgend ein anderes 
Wort gestanden haben müsste — etwa „in ea (seil, actione)" — , 
woran sich der alsdann unentbehrliche Relativsatz hätte anschliessen 
können: derart entstandene postjustinianische Textveränderungen 
sind meines Wissens im Flor, beispiellos. Man beachte auch wohl, 
dass das angebliche Glossem, um in den Text eindringen zu 
können, ein lateinisches hätte sein müssen. Vor allem aber wider- 
spricht Ferrini's Hypothese der Fortgang des Fragmentes selbst. 
Um darzuthun, dass die Fruchtersatzpflicht bei Fabiana und Pau- 
liana der Billigkeit entspreche, beruft sich der Jurist auf den Sinn 
des Wortes „restituas", quod in hac re praetor dixit, — dies Wort 
schliesse die Fruchtersatzpflicht ein , wie sich auch bei dem inter- 
dictum Unde vi erweise 30 ). In hac re: gemeint ist offenbar ge- 
rade das interdictum fraudatorium, das Paulus auch nicht in dieser 
unbestimmten Weise angedeutet, sondern ausdrücklich genannt 
haben wird, — erst die Kompilatoren haben seinen Namen hier, 
wie im Titel (42. 8), beseitigt. Damit fällt aber die Möglichkeit 
der Meinung Ferr in i's. Hätte Paulus im Eingang der Stelle von 
dem Interdikt gesprochen, so hätte er nicht begründend sagen 
können: „denn auch (nam et) das Wort restituas hat gleichen 



28) Filangieri XII p. 41 (ich zitiere die mir nicht zugängliche Abhandlung 
nach Solazzi, 1. c. p. 41). 

29) Ferrini beruft sich darauf, dass die griechischen Bearbeitungen des 
Digestentextes (Bas. 23, 3, 38 und die Scholien des Stephanus und Cyrillus bei 
Heimb. II p. 713. 714) die Bezeichnung der actio als Pauliana nicht haben, son- 
dern justinianisch-korrekt nur von „in factum actio" reden. Allein bei dem frag- 
mentarischen Zustand, in dem uns die byzantinischen Bearbeitungen überliefert 
sind, ist es gewagt, aus ihrem Schweigen Schlüsse zu ziehen (s. auch Solazzi 
1. c). Vielleicht Hessen die Byzantiner den Namen Pauliana auch absichtlich unter 
den Tisch fallen, weil sie — anders als Theophilus — von einer Klage dieses 
Namens, die sie in der Kompilation sonst nirgends erwähnt fanden, nichts wussten. 

30) Mommsens Interpunktion, die die Worte nam significationem in 

Klammern einschliesst, ist augenscheinlich sinnwidrig: das „ut fruetus quoque re- 
stituantur" am Schluss des § 4 erläutert die plena significatio. 
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Sinn". In jenem Falle wäre der Sinn dieses Wortes ganz allein 
entscheidend, kein blosser unterstützender Beweisgrund gewesen« 
Wir haben somit keinen ausreichenden Anlass, gerade den Ein* 
gang des fr. 38 § 4 für verfälscht zu halten. Anders aber steht es 
mit dem, was in den Digesten darauf folgt. So sicher hier der 
Hinweis auf das interdictum fraudatorium echt ist, so verdächtig 
ist mir der Digestentext nach anderer Richtung. So wie wir diesen 
Text jetzt lesen, scheint sich Paulus auf das „restituas" des Inter- 
dikts zu dem Zweck zu berufen, um die entsprechende Auslegung 
der Restitutionsklausel in den Formeln der Fabiana und Pauliana 
zu rechtfertigen, und zwar scheint er sich einfach auf die allge- 
meine Bedeutung des restituas zu berufen, die im interdictum 
fraudatorium keine andere sei, wie z. B. auch im interdictum Unde 
vi. Nun hatte es aber mit dem interdictum fraudatorium gerade in 
der hier interessierenden Beziehung eine besondere Bewandtnis. 
In der arbitrarischen Formel nämlich, die auf Grund dieses Inter- 
dikts erteilt wurde, war, wie sich aus den Quellen mit voller 
Sicherheit erweisen lässt, die Fruchtersatzpflicht nicht stillschwei- 
gend, sondern ausdrücklich ausgesprochen. Die Arbitrarklausel 
lautete hier etwa so: „nisi is fundus fructusque qui alienationis 

tempore ei fundo cohaeserunt, restituentur" 31 )- Es ist meines 

Erachtens undenkbar, dass Paulus in solchem Zusammenhang diese 
Eigentümlichkeit der actio arbitraria ex interdicto unerwähnt ge- 
lassen hätte. Wie sollen wir uns aber die etwaige Erwähnung der 
formula arbitraria in den Zusammenhang hineindenken? In meinem 
Edikt, wo ich unter der Pauliana noch die reszissorische Klage 
verstand, nahm ich an, der Jurist habe sich auf das „restituas" 
des Interdikts gerade deshalb berufen, weil hier durch den Wort- 
laut der Arbitrarformel gewissermassen positiv festgestellt sei, dass 
„restituere" den Fruchtersatz mit umfasse, während bei der Arbitrar- 
klausel der reszissorischen Klage die Auslegung nachhelfen musste. 
Allein selbst wenn die Pauliana wirklich die reszissorische Klage 
wäre, würde der Wortlaut des Textes immer noch nicht recht zu 
der versuchten Deutung passen. Der Satz „nam et verbum »re- 
stituas* etc." soll nach diesem Wortlaut eine Begründung zu 
„quod non est iniquum" geben; die Billigkeit des zuvor Ge- 
sagten soll dadurch dargethan werden. Nun kann aber die Fas- 



31) Vgl. Venul. 6 interdict. fr. 25 § 6 h. t. und dazu die in meinem Edikt S. 399 
* n. 3 zitierten weiteren Stellen. 
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sung der formula arbitraria zwar wohl die Richtigkeit der ge- 
gebenen Deutung, keineswegs aber ihre Billigkeit darthun. Die 
Frage, ob die Fruchtersatzpflicht der Billigkeit entspreche, konnte 
nur durch innere Gründe, nicht durch die Berufung auf die Auto- 
rität des Formelwortlauts entschieden werden. Eine andere Er- 
klärung ist daher nicht bloss deshalb geboten, weil die in perso- 
nam gehende Pauliana nicht die reszissorische Anfechtungsklage 
sein kann, sondern ebenso auch mit Rücksicht auf den Zusam- 
menhang des Textes. Um aber zu einer solchen Erklärung zu 
gelangen, wird es notwendig sein, zu fragen, welche andere actio 
denn unter der Pauliana zu verstehen sein kann, wenn es die 
reszissorische nicht ist. Wollen wir uns nicht auf das Gebiet ganz 
haltloser Hypothesen begeben, Aktionen erfinden, von denen uns 
nirgends etwas berichtet ist, so giebt es darauf nur eine Antwort: 
die einzige actio in personam , die hier in Betracht kommen kann, 
ist eben die arbitraria ex interdicto selbst. Wie das Judicium se- 
cutorium bei den Besitzinterdikten den besonderen Namen Judi- 
cium Cascellianum führte, so wird die arbitraria ex interdicto frau- 
datorio den besonderen Namen Pauliana erhalten haben. Diese 
Hypothese wird sehr nahegelegt dadurch, dass diese arbitraria 
von dem gewöhnlichen Schema der interdiktmässigen arbitrariae 
abwich, abwich sowohl durch die besondere Erwähnung des 
Fruchtersatzes wie auch sehr wahrscheinlich dadurch, dass ihre 
Restitutionsklausel Restitution nicht an den Kläger, sondern an 
die Gläubigergesamtheit vorgesehen haben wird. Diese Hypothese 
giebt zugleich eine einfache Erklärung dafür, weshalb der Name 
actio Pauliana, gleich dem des Cascellianum, aus der Kompilation 
verschwunden ist: er teilte das Schicksal des Interdikten Verfah- 
rens 32 ). Und zugleich versteht man, wie die Byzantiner dazu 
kamen, trotzdem den Namen festzuhalten und überall zu ge- 
brauchen, wo in den Quellen von Anfechtung einer alienatio i. 
f. c. die Rede ist: die namenlose „actio", die die Kompilatoren 
an Stelle des Interdikts und der Restitution gesetzt hatten, war 
ihrem Ziel und Wesen nach gar nichts anderes als die actio arbi- 
traria ex interdicto, die in der Praxis schon lange vor Justinian an 



32) Vielleicht stand in fr. 38 §4 an Stelle des (s. oben S. 19) anstössigen „per 
quam quae in fraudem creditorum alienata sunt, revocantur" bei Paulus : quae ex 
interdicto fraudatorio redditur. Diese Interpolation wäre, da die Kompilatoren das 
interdictum fraudatorium grundsätzlich beseitigen wollten, leicht verständlich. 
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die Stelle des Interdikts selbst getreten war. Auf den Gedanken- 
gang in fr. 38 § 4 aber fällt nun ein ganz neues Licht. Es handelt 
sich im Eingang der Stelle, mindestens was die Pauliana angeht, 
durchaus nicht um Auslegung des Wortes restituere, sondern um 
Wiedergabe des klar ausgesprochenen Inhalts der Formel. Darauf 
bezieht sich dann auch der folgende Satz: nam praetor id agit, 
ut perinde sint omnia atque si nihil alienatum esset. Der Prätor 
hat die Formel der Pauliana so und nicht anders gefasst, weil 
seine Absicht auf vollständige Revokation der Wirkungen der Ver- 
äusserung geht. Hier erhob sich nun der Zweifel: ist es nicht 
unbillig, dass der Prätor in die arbitraria Verpflichtungen auf- 
nimmt, die im Wortlaut des Interdikts nicht aufgeführt und also 
auch in der Sponsionsformel nicht erwähnt sind? Darauf ant- 
wortet meines Erachtens Paulus mit den Worten „quod non est 
iniquum a : es ist nicht unbillig, weil ja schon das Wort „restituas" 
an sich in diesem, wie in anderen Interdikten, den gleichen Sinn 
hat, wie ihn die arbitrarische Formel zum Ausdruck bringt, — die 
arbitraria weicht nur formell, nicht sachlich vom Interdikte ab. 
Dieser Zusammenhang wird in dem ursprünglichen Wortlaut der 
Stelle natürlich klarer hervorgetreten sein als jetzt. Ich vermute, 
dass hinter den Worten „atque si nihil alienatum esset" die Re- 
stitutionsklausel der Pauliana im Wortlaut angeführt war, dem Sinne 
nach etwa so: 

et ideo, licet interdicto fraudatorio reus simpliciter restituere 
iubeatur, Pauliana formula ita concepta est u. s. w. 
Und hierauf folgte dann das „quod non est iniquum", dessen Be- 
deutung durch die Streichung des Zwischensatzes verdunkelt wurde. 
Ich fasse zum Schlüsse die gewonnenen Ergebnisse zusammen. 
Das klassische Recht kennt zwei Rechtsmittel zur Anfechtung frau- 
duloser Veräusserungen : das eine — Restitution und demgemäss 
reszissorische Klage — nur dem curator bonorum zuständig, das 
andere — interdictum fraudatorium — für jeden Gläubiger. Pau- 
liana war der Name der arbitrarischen Klage aus dem Interdikt. 
Als dann Justinian aus den verschiedenen Rechtsmitteln ein ein- 
ziges machte, tibertrugen Theophilus und , vielleicht ihm folgend, 
auch andere Byzantiner auf dieses den Namen Pauliana und be- 
zeichnen daher so auch die in den Institutionen auftauchende re- 
szissorische Klage. Nur auf diesem Wege scheint mir Klarheit in 
die verworrene Überlieferung gebracht werden zu können. 



Zur Lehre 

von den 

abstrakten Schuldverträgen nach dem BGB. 

Von A. v. Tuhr. 



I. 

Das Schuldversprechen hat, wie jede Zuwendung, stets eine 
causa oder, um mit dem BGB § 802 zu sprechen, einen „recht- 
lichen Grund". Wenn ich dem X. 100 Mark verspreche, so thue 
ich das entweder, um dem X. donandi causa zu bereichern, oder 
um für mein Versprechen einen Entgelt zu erhalten, z. B. einen 
Anspruch auf Eigentumsübertragung an einer Sache (Kauf). Aber 
mein Schuldversprechen kann verschieden gefasst sein: mit oder 
ohne Bezug auf die causa. Ich kann die 100 Mark als Geschenk 
oder Kaufpreis versprechen, oder aber schlechthin, ohne den 
Schuldgrund zu erwähnen *). Im letzteren Falle spricht man — 



1) Ich will hier nur den einfachen Fall betrachten, dass nämlich das ab- 
strakt gemeinte Versprechen auch abstrakt gefasst ist. Nach Entwurf I § 683 
sollte die abstrakte Fassung (ohne Angabe oder mit nur allgemeiner Angabe 
gäbe des Verpflichtungsgrundes: z. B. „aus Darlehen") für das abstrakte Ver- 
sprechen wesentlich sein. Die zweite Kommission meinte, dass es nicht so sehr 
auf den Text der Urkunde als auf den Willen der Parteien ankommen solle, und 
hat demgemäss den § 780 so gestaltet, dass neben dem Normalfall noch zwei andere 
Fälle in Betracht kommen: a) der abstrakt gefasste Schuldschein ist kausal ge- 
meint. Es ist dann Sache der Auslegung, den kausalen Sinn des Scheines fest- 
zustellen. Das wird aber m. E. nur möglich sein, wenn der Schuldner sich auf 
die Umstände beruft, unter denen der Schein ausgestellt wurde. Diese Ver- 
teidigung des Schuldners unterscheidet sich aber in praxi nur wenig von der Be- 
kämpfung eines abstrakten Schuldscheins nach § 81 2 fg.— b. Der Schuldschein ist 
kausal gefasst, soll aber im Sinne der Parteien abstrakt, d. h. ohne Rücksicht auf 
die causa gelten. Das ist namentlich der Fall, wenn der angegebene Ver- 
pflichtungsgrund fingiert ist. Da sich hier der Schuldner auf die Nichtexistenz 
der angegebenen causa nicht berufen kann, weil er sich in Kenntnis davon ver- 
pflichtet hat (arg. § 814), so kann man in dieser Beziehung von einem abstrakten 
Schuldschein sprechen» Aber es besteht doch ein Unterschied gegenüber dem 
normalen Fall des abstrakt gefassten Schuldscheins: wenn z. B. der Schuldner 
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seit Otto Bahr — vom abstrakten Schuldversprechen. Dem ab- 
strakten Schuldversprechen steht das abstrakte Schuldanerkenntnis 
gleich. Denn ob ich schreibe: „ich verspreche dem X. 100 Mark 
zu zahlen", oder „ich bekenne, dem X. 100 Mark zu schulden", 
ist nach unseren Verkehrsgewohnheiten eine grammatikalische 
Zufälligkeit, von der man sagen kann: tantum nominis sonus 
differt. BGB § 780 hat für das abstrakte Schuldversprechen als 
technischen Ausdruck das Wort „Schuldversprechen" gewählt 
Diese, wie Co sack*) mit Recht bemerkt, in ihrer Kürze schwer 
verständliche Bezeichnung wird sich wohl nicht einbürgern ; denn 
sonst müsste man sich beim kausalen Versprechen aus Kauf, 
Darlehen etc. des Ausdrucks „Schuldversprechen" enthalten. 

Der reinste Typus des abstrakten Schuldversprechens ist der 
notwendig abstrakte Wechsel. Abstrakt können sein: der kauf- 
männische Verpflichtungsschein (HGB § 363), die Annahme einer 
Anweisung (BGB § 784), das Inhaberpapier (§ 793), endlich das 
gewöhnliche Schuldversprechen und das ihm gleichgestellte Schuld- 
anerkenntnis. Für diese beiden Verträge ist in §§ 780. 781 die 
Schriftform vorgeschrieben, mit vollem Recht; denn bei münd- 
lichem Vertragsschluss wird es nachträglich schwer zu kon- 
statieren sein, ob der Schuldgrund, von dem die Parteien jeden- 
falls gesprochen haben, nur im Laufe der Unterhaltung erwähnt 
oder zum Bestandteil des Vertrages gemacht wurde 3 ). 

Eine m. E. nur scheinbare Ausnahme von der Schriftform 



verspricht „100 Mark als seit dem 1. Juli rückständige Zinsen aus meiner Dar- 
lehensschuld vom 1. Januar", so hat er die 100 Mark nicht pure versprochen, 
sondern mit den Modalitäten und der Wirkung, die sich aus der 'fingierten 
causa ergeben. Da die Parteien die Schuld als Zinsschuld begründen wollten, 
so ist sie den Grundsätzen des Zinsrechts unterworfen (keine Vorzugszinsen, 
§ 289, vierjährige Verjährung, § 197), während ein abstrakt gefasster Schuldschein 
in diesen Punkten den allgemeinen Vorschriften unterliegen würde, vgl. Planck, 
Erl. 1 a a. E. zu § 780. Nur da, wo zwingende Rechtssätze die Entstehung einer 
Verpflichtung aus der wirklichen causa verhindern oder Rückforderung der 
Leistung anordnen (z. B. §§ 518, 762, 817), kann die Benennung einer fingierten 
causa die Wirkung solcher Rechtssätze nicht ausschliessen : der Schuldner kann 
die wahre causa aufdecken. 

2) Lehrbuch Bd. I S. 593. 

3) Nach HGB § 350 bedarf das abstrakte Schuldversprechen, wenn es auf 
der Seite des Schuldners ein Handelsgeschäft ist, keiner Form. Aber dem Gläu- 
biger wird es schwer fallen, zu beweisen, dass die Worte des Schuldners ab- 
strakt gemeint waren, da hier das wichtigste Indiz des abstrakten Willens (Weg- 
lassung der causa im Schuldschein) fehlt. 
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für abstrakte Schuldverträge statuiert § 782 für Schuldversprechen, 
die auf Grund einer Abrechnung oder im Wege des Vergleiches 
erteilt werden. Wer aus einem mündlichen Schuldversprechen 
klagt und sich auf § 782 beruft, hat natürlich nachzuweisen, 
dass das Versprechen auf einer Abrechnung oder einem Ver- 
gleich beruht, d. h. er kann das formlose Versprechen nur so 
geltend machen, dass er es als kausales darstellt 4 ). Die ganze 
Vorschrift scheint auf einem eigentümlichen Irrtum über den Be- 
griff der causa zu beruhen 5 ). Offenbar sah die zweite Kom- 
mission in jedem Schuldversprechen aus Abrechnung und Ver- 
gleich ein abstraktes Versprechen, weil dabei die Parteien von 
den einzelnen Posten der Abrechnung resp. von den Streit- 
punkten des Vergleiches absehen 6 ). Aber die causa des Ver- 
sprechens sind nicht diese einzelnen Posten und Punkte, sondern 
die Vereinbarung der Parteien darüber, dass statt der bis- 
herigen Ansprüche nur noch ein Anspruch des A. gegen B. auf 
100 Mark existieren soll. Auf Grund dieser causa verspricht B. 
dem A. die 100 Mark entweder kausal, wenn im Schuldschein 
gesagt wird: „100 Mark als Saldo unserer Abrechnung" oder ab- 
strakt, wenn im Schuldschein ein Grund nicht genannt wird. Ist 
das Versprechen der 100 Mark mündlich erteilt, so muss der 
Kläger nach § 782 nachweisen, dass es auf Grund einer Ab- 
rechnung gegeben ist. Damit ist das Versprechen kein ab- 
straktes mehr und daher nach allgemeinen Grundsätzen (auch 
ohne § 782) gültig. 

Beim abstrakten Schuldversprechen haftet der Schuldner nicht 
aus dem Rechtsverhältnis, das ihn zur Abgabe des Versprechens 

4) Vgl. Klingmüller, Der Begriff des Rechtsgrundes S. 68. 80, der aber 
m. E. darin Unrecht hat, dass er Abrechnung und Vergleich als formellen Akt 
bezeichnet, der zu dem formlosen Schuldversprechen ergänzend hinzutritt. 

5) Pandektenreminiszenzen haben mitgewirkt. Im römischen System der 
Obligationen musste Abrechnung und Vergleich in der Form der stipulatio ab- 
geschlossen werden, und die stipulatio war gewöhnlich abstrakt gefasst. In 
unserem Recht sind mit dem Wegfall der römischen stipulatio Abrechnung und 
Vergleich längst zu Konsensualverträgen geworden. 

6) Ebenso unrichtig scheint mir die diametral entgegengesetzte Ansicht von 
Crome, System II S. 900: „wird vergleichsweise das Versprechen einer Leistung 
gegeben, so ist dies formlos gültig, weil damit keine abstrakte Verbindlichkeit 
begründet worden ist." Wenn der Schuldner 100 Mark verspricht, so kann das 
m. E. nach der Fassung (resp. der Absicht der Parteien) ebensogut ein abstraktes 
Versprechen sein, ob es nun ex causa transactionis oder ex causa emptionis ge- 
geben wird. 
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veranlasst hat, sondern aus dem Versprechen selbst, non quia 
mutuum accepit, emit etc., sed quia promisit. Darum kann die Ab- 
gabe eines abstrakten Schuldversprechens als „Leistung" bezeichnet 
werden (wie das z. B. in § 817 geschieht); der Gläubiger erhält 
in dem abstrakten Versprechen einen Vermögenswert, den er ver- 
wenden kann, ohne auf die causa zu rekurrieren, ebenso wie wenn 
er eine Sache erhalten hätte. Aber der Vermögenswert der ab- 
strakten Forderung besteht darin, dass der Gläubiger Zahlung 
vom Schuldner verlangen kann. Das abstrakte Versprechen hat 
also mit den übrigen Leistungen nicht d i e Wirkung gemein, dass 
die Beziehungen zwischen dem Leistenden und dem Leistungs- 
empfänger beendigt werden, sondern aus dem abstrakten Ver- 
sprechen entsteht eine neue obligatorische Beziehung zwischen 
beiden Personen. Das abstrakte Versprechen ist daher von den 
übrigen Leistungen (Eigentumsübertragung, Gession etc.) zu unter- 
scheiden. Man kann diese anderen Leistungen im Gegensatz zum 
abstrakten Versprechen „reale Leistungen 4 * nennen 7 ). 

Dass das abstrakte Versprechen den realen Leistungen nicht 
durchweg gleichsteht, zeigt sich zunächst schon in der Bestimmung 
des § 364 II: „Übernimmt der Schuldner zum Zwecke der Be- 
friedigung des Gläubigers diesem gegenüber eine neue Verbind- 
lichkeit, so ist im Zweifel nicht anzunehmen, dass er die Ver- 
bindlichkeit an Erfüllungsstatt übernimmt." Die neue, abstrakte 
Forderung wird also im Zweifel nur als ein Mittel betrachtet, um 
dem Gläubiger die reale Leistung zu verschaffen, welche ihm als 
Befriedigung dienen soll. Aber selbst dann, wenn die Parteien 
verabreden, dass die abstrakte Forderung an Erfüllungsstatt über- 
nommen werden soll, hat diese Art der Erfüllung, wie wir gleich 
sehen werden, nicht dieselben Wirkungen wie die reale Leistung, 
weil sie immer noch obligatorische Beziehungen zwischen den 
Parteien fortbestehen lässt. 

Die abstrakte Fassung des Schuldscheins hat für den Gläu- 
biger den grossen Vorzug, dass er seine Klage substantieren 
kann, ohne auf die causa einzugehen. Dazu kommen eventuell 
die Vorteile des Urkunden- und Wechselprozesses. Auch die 
Aufgabe des Richters ist bei der Klage aus abstraktem Schuld- 
schein erleichtert, da der Thatbestand lediglich aus der Abgabe 
und Annahme des Versprechens besteht. Aber der Gesetzgeber, 

7) Vom Standpunkt des Leistenden aus sind die „realen Leistungen" im 
Sprachgebrauch des BGB als „Verfügungen" zu bezeichnen. 
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der das schneidige Institut des abstrakten Schuldversprechens zu- 
lässt, hat dafür gesorgt, dass dieses Mittel der Rechtsverfolgung 
nicht zu einer ungerechten Schädigung des Schuldners führt: die 
causa, der materielle Schuldgrund , ist zwar durch die Fassung 
des abstrakten Versprechens aus dem Thatbestand des Schuld- 
vertrags ausgeschieden, aber deswegen nicht definitiv jeder Be- 
deutung entkleidet. Die Leistung, welche dem Gläubiger durch 
die abstrakte Forderung zukommt, erzeugt, wenn sie sine causa 
erfolgt, dieselben ausgleichenden Rechtsfolgen, wie eine reale 
Leistung ohne Rechtsgrund erzeugen würde. Ein sine causa ge- 
gebenes abstraktes Schuldversprechen kann als ungerechtfertigte 
Bereicherung zurückverlangt werden (§ 812) 8 ). Da die Heraus- 
gabe der ungerechfertigten Bereicherung, soweit es möglich ist, 
in natura zu erfolgen hat (arg. § 818 II), so ergiebt sich für den 
Gläubiger der sine causa begründeten abstrakten Forderung die 
Verpflichtung, den Schuldner von dieser Forderung zu befreien, 
d. h. die Forderung zu erlassen (§ 397) 9 ). Ausserdem kann der 
Schuldner, was für ihn von grosser praktischer Wichtigkeit ist, 
den Schuldschein zurückverlangen, weil er sich beim Gläubiger 
sine causa befindet 10 ). Die condictio liberationis unterliegt im all- 
gemeinen den Regeln der Bereicherungsklage. Wenn das ab- 
strakte Versprechen causa solvendi gegeben war, so kommen die 
§§ 813 und 814 unmittelbar zur Anwendung, falls die abstrakte 
Schuld an Zahlungstatt begründet war; war sie, wie das die Regel 
ist (§ 364 II) zahlungshalber begründet, so wird wohl entsprechende 
Anwendung dieser Grundsätze am Platz sein. Nur in einem 
Punkte ist schon hier eine erhebliche Abweichung zu kon- 
statieren 11 ): nach §814 findet keine Rückforderung statt, wenn 

8) Das war im I. Entwurf § 654 ausdrücklich für abstraktes Versprechen und 
Anerkenntnis ausgesprochen, während das BGB in § 812 sich damit begnügt, das 
Anerkenntnis als kondizierbare Leistung zu bezeichnen. Aus den Protokollen 
S. 2991 ergiebt sich , dass diese Bestimmung aufgenommen wurde, um die Kon- 
dizierbarkeit des Anerkenntnisses ausser Zweifel zu setzen, während die Kondi- 
zierbarkeit des abstrakten Versprechens als von vornherein zweifellos erschien. 

9) In dem analogen Fall des § 853 ist die Rede von einem Anspruch auf 
Aufhebung der Forderung. § 853 stammt aus dem 2. Entwurf. Ein Unter- 
schied zwischen Befreiung und Aufhebung existiert nicht. 

10) Der Gläubiger behält das Eigentum am Schuldschein, obwohl er die 
Schuld erlassen (oder Zahlung erhalten) hat. Nur wenn die Forderung auf einen 
anderen Gläubiger übergeht, verliert dex bisherige Gläubiger nach § 952 das 
Eigentum am Schuldschein. 

11) Nicht berücksichtigt bei Pia nk, Erl. 2 zu § 780. 
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der Leistende gewusst hat, dass er zur Leistung nicht verpfichtet 
war. Besteht nun die Leistung in einem abstrakten Versprechen 
und ist beiden Parteien bekannt, dass eine Verpflichtung nicht 
vorliegt, so haben wir ein Schenkungsversprechen, welches nach 
§ 518 unwirksam sein kann. 

Aus dem Befreiungsanspruch erwächst für den Schuldner nach 
dem Rechtsgedanken : dolo facit qui petit quod redditunes est eine 
Einrede gegen die abstrakte Forderung, welche laut § 821 auch 
nach Verjährung des Befreiungsanspruches fortbesteht 12 ). Da diese 
Einrede dem abstrakten Forderungsrecht dauernd entgegensteht, 
so kann der Schuldner nach §813 I zurückfordern, was er auf 
seine abstrakte Schuld geleistet hat. 

Durch die condictio und die ihr entsprechende Einrede, die 
man kurz „Bereicherungseinrede" nennen kann, werden die Härten 
ausgeglichen, die der Gesetzgeber durch das künstliche Gebilde 
des abstrakten Schuldversprechens zum Zweck der schnelleren 
Rechtsverfolgung schafft. Das Recht der condictio erfüllt hier die- 
selbe Aufgabe wie bei den abstrakten Verfügungen (Auflassung, 
Tradition etc.), nur mit dem Unterschiede, dass die Remedur bei 
den sine causa begründeten Forderungen energischer wirkt als 
bei anderen sine causa erfolgenden Zuwendungen. Denn ver- 
möge der Bereicherungseinrede ist der Kondizent in der Lage, 
den durch die abstrakte Forderung hervorgerufenen Vermögens- 
verlust abzuwenden, während die condictio ihm in den anderen 
Fällen nur das Mittel giebt, um einen eingetretenen Vermögens- 
verlust wieder aufzuheben. Der Gläubiger hat daher in dem 
abstrakten Schuldversprechen allerdings eine Leistung erhalten, 
aber mit Rücksicht auf die Möglichkeit einer Einrede aus dem 
Kausalverhältnis ist diese Leistung kein so sicherer Bestandteil 
seines Vermögens, wie wenn er eine Sache oder eine Forderung 
gegen einen Dritten (durch Cession) erhalten hätte. 

Einige Autoren l3 ) meinen, dass die condictio und die ihr ent- 
sprechende Einrede (§ 821) nicht ausreicht, um die materielle Ge- 
rechtigkeit gegenüber dem abstrakten Schuldvertrag zur Geltung 
zu bringen. Der Schuldner dürfe vielmehr, abgesehen von der 
Einrede des § 821, einwenden, „dass die Geltendmachung des for- 

12) Analoge Fälle finden sich in § 478. 490. 853. Der erste Entwurf hatte in 
§ 864 die Einrede aus der ungerechtfertigten Bereicherung ausdrücklich statuiert. 

13) Staub, Kommentar zum HGB § 350 S. 1087 II, Co sack, Lehrbuch Bd. I 
S. 595. 
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mellen Rechts sich als Missbrauch des wahren Rechts darstelle." 
Mir scheint es unrichtig, das allgemeine und in seiner Abgrenzung 
wenig bestimmte Dolusprinzip anzurufen, wenn das BGB (§ 812 fg.) 
einen Rechtsbehelf bietet, der dem Thatbestand genau angepasst 
ist und das der Billigkeit entsprechende Resultat herbeiführt 14 ). 
Allerdings weist Staub darauf hin, dass, wenn man bei abstraktem 
Schuldversprechen nur die Berufung auf § 812 fg. gestattet, gegen 
einen vorzeitig gegebenen abstrakten Schuldschein nach § 813 II 
ein Einwand überhaupt nicht möglich wäre. Darauf lässt sich er- 
widern , dass das abstrakte Versprechen nach § 364 II im Zweifel 
zahlungshalber gegeben wird und daher nicht direkt von der Vor- 
schrift des § 813 II betroffen wird. Aber selbst wenn das abstrakte 
Versprechen in solutum gegeben ist, würde ich den §813 II. auf 
diesen Fall nur insofern anwenden, als eine condictio des Ver- 
sprechens ausgeschlossen ist; wenn aber das Versprechen vom 
Gläubiger vorzeitig eingeklagt wird, würde ich dem Schuldner die 
Einrede aus § 821 gestatten. Die vernünftige Absicht des Gesetz- 
gebers bei §813 II geht dahin, das überflüssige Hin- und Her- 
geben zu vermeiden und die Rückforderung des schwer zu 
schützenden Zwischenvorteils auszuschliessen (Motive II S. 835). 
Hier aber kann dem Schuldner durch die Einrede der ungerecht- 
fertigten Bereicherung geholfen werden, ohne dass die besagten 
Unzuträglichkeiten entstehen 15 ). 

Die condictio richtet sich als obligatorischer Anspruch stets 
gegen den Erstbereicherten resp. seine Erben (von der Ausnahme 
des § 822 will ich hier absehen). Wenn A. von X. eine Sache 
sine causa erwirbt und an B. weitergiebt, kann die condictio gegen 
B. nicht angestellt werden. Ebenso müsste sich die condictio 
liberationis gegen den Erstbereicherten richten, d. h. gegen den 
Empfänger des sine causa abgegebenen Versprechens (A.), nicht 
gegen dessen Singularsuccessor (B.). Wenn A. die Forderung an 
B. cediert hat, so kann er sie nicht mehr erlassen, ist auch nicht 



14) So auch neuerdings K. Schneider, Treu und Glauben S. 160. 

15) Wenn man Auslegung des abstrakt gefassten Schuldscheins aus den Um- 
ständen, unter denen er ausgestellt ist, zulässt (vgl. oben Note 1) so wird man, 
wenn die Parteien Zahlung am ursprünglichen Termin beabsichtigten, den Schuld- 
schein in diesem Sinne interpretieren dürfen, obwohl er keine Terminbestimmung 
enthält. Oft aber werden die Parteien, wenn auf Grund einer befristeten Kausal- 
schuld ein unbetagtes abstraktes Versprechen abgegeben wird, dies gerade in der 
Absicht thun, von der Befristung abzugehen. 

3 
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zur Befreiung des Schuldners verpflichtet, dagegen mtisste er nach 
§ 818 II und III dem Schuldner den für die Cession erhaltenen 
Gegenwert herausgeben. Diese Regel des Kondiktionenrechtes 
wird aber, wenn die Einrede der ungerechtfertigten Bereicherung 
in Betracht kommt, durchbrochen durch den Grundsatz des § 404 : 
„der Schuldner kann dem neuen Gläubiger die Einwendungen 
entgegensetzen, die zur Zeit der Abtretung der Forderung gegen 
den bisherigen Gläubiger begründet waren a . Guter Glauben schützt 
den Cessionar nicht 16 ). Die Grundlosigkeit wirkt also auch in dieser 
Beziehung viel stärker, wenn die Zuwendung in einem Schuld- 
versprechen, als wenn sie in einer Verfügung besteht 17 ). 

Da nun der Schuldner die Möglichkeit hat, sich gegen den 
Cessionar zu verteidigen, so bedarf er der condictio gegen den 
Cedenten nicht. Der Cedent darf m. E. den Schuldner, der von 
ihm die Cessionsvaluta nach § 818 II, III verlangt, auf die Einrede 
gegen den Cessionar verweisen. Wenn der Schuldner diese Ein- 
rede erhebt, so erweist sich, dass die abstrakte Forderung, die der 
Cedent erworben und an den Cessionar weitergegeben hat, sine re 
war, d. h., dass durch diese Obligierung der Schuldner nur schein- 
bar ärmer, der Gläubiger nur scheinbar reicher geworden ist 18 ). 
Auch die Bereicherung des Cedenten durch die Cessionsvaluta ist 
angesichts der Möglichkeit der Einrede nur eine scheinbare: er- 
hebt der Schuldner die Einrede, so haftet der Cedent dem Cessionar 
nach § 437. So ist für den mit der Einrede versehenen Schuldner 
die condictio gegen den Cedenten überflüssig 19 ). Kann er nun 
etwa eine condictio gegen den Cessionar anstellen? Das wider- 



16) Dieser unbestrittene Rechtssatz ist verkannt von C ollatz, Jahrb. f. Dogm. 
Bd. 40 S. 145, wodurch die weitere Argumentation entwertet wird. Unklar und 
bedenklich ist die Bemerkung bei Planck, Erl. zu §762 a. E. „Die Rechte gut- 
gläubiger Dritter bleiben unberührt." 

17) Auch im Konkurse des Gläubigers ist der Schuldner durch die Be- 
reicherungseinrede besser geschützt, als wenn er auf die Bereicherungsklage an- 
gewiesen wäre. 

18) Kann der Cedent den Schuldner, der an den Cessionar gezahlt hat, auf 
die condictio verweisen, die er nach § 813 I gegen den Cessionar hat ? Ich glaube 
nicht, denn mit der Zahlung hat der Schuldner eine definitive Vermögensver- 
minderung erlitten, die er nur durch Klage aufheben kann. Ich glaube, man wird 
dem Schuldner gestatten, nach seiner Wahl vom Cedenten die Cessionsvaluta 
nach § 818 II oder vom Cessionar die gezahlte Summe nach § 813 I zu kondizieren. 

19) Analogie dazu in § 816 I: wer zu Gunsten des X. über meine Sache ver- 
fügt hat, hat mir das durch die Verfügung Erlangte herauszugeben, kann mich 
aber auf die Klage gegen X. verweisen, wenn die Verfügung nicht wirksam ist. 
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spräche dem Grundsatz des Kondiktionenrechts, dass nur der 
Erstbereicherte beklagt werden kann. Aber wenn der Schuldner 
ein Interesse daran hat, der Klage des Cessionars, gegen die er 
sich verteidigen könnte, offensiv zuvor zu kommen, so kann er durch 
negative Feststellungsklage gegen den Cessionar dasselbe er- 
reichen, was er mit der condictio liberationis gegen den Cedenten 
erreichen konnte, so lange dieser noch Gläubiger war. De facto 
bleibt also die abstrakte Forderung, auch in den Händen des 
Cessionars, denselben offensiven und defensiven Angriffsmitteln 
des Schuldners ausgesetzt, wie in den Händen des Cedenten. 
Sie ist auch beim Cessionar kein definitiver Vermögenswert, weil 
sie nur so lange — provisorisch — abstrakt bleibt, bis der Schuldner 
den Zusammenhang mit der causa vorbringt. Ihr praktischer Wert 
liegt in der besseren prozessualen Stellung des Gläubigers, in der 
erschwerten Verteidigung des Schuldners. 

Anders gestalten sich die Verhältnisse bei den abstrakten 
Schuldversprechen, für welche § 404 nicht gilt. Bei Inhaber- 
papieren (§ 796) und den indossablen Papieren, auf welche 
Art. 82 WO Anwendung findet, kann die Bereicherungseinrede 
dem Sondernachfolger überhaupt nicht oder wenigstens dann nicht 
entgegengehalten werden, wenn er in bona fide und nicht fidu- 
ciarisch erworben hat 20 ). Hier ist die Forderung, solange sie in 
den Händen des ersten Gläubigers ist, nicht anders zu behandeln, 
wie eine Forderung aus einem abstrakten Schuldschein, sobald sie 
aber an den Singularsuccessor (Indossatar) kommt, ist sie definitiv 
abstrakt geworden und repräsentiert einen selbständigen Ver- 
mögenswert, genau so wie eine Sache, welche sine causa dem B. 
und von diesem dem C. übergeben worden ist. C. hat 100 im 
Vermögen, ob er nun eine Sache in diesem Wert oder einen 
Wechsel auf diesen Betrag erhalten hat. Demgemäss gestalten 
sich alle übrigen Rechtsfolgen. Da der Aussteller des Wechsels 
gegen den Indossatar C. die Einrede aus § 821 nicht erheben 
kann, so steht seiner condictio gegen den Remittenten B. nichts 
im Wege. Zahlt er den Wechsel an C, so hat er gegen diesen 
keine condictio indebiti aus § 813 II, sondern nur die Bereicherungs- 
klage gegen B. 21 ). 

20) Auf die Frage, ob die Einreden dem Erwerber entgegenstehen, wenn er 
sie beim Erwerb kannte oder wenn er Inkassomandatar ist, soll hier nicht ein- 
gegangen werden. 

21) Nur wenn das Indossament unentgeltlich erfolgt ist, wird nach § 822 Ein- 

3* 
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Im folgenden soll untersucht werden, wie sich die provisorisch 
und die definitiv abstrakten Obligationen zu einigen besonderen 
Gestaltungen der causa verhalten. 

IL 

Die causa kann ein verbotenes oder sittenwidriges Ge- 
schäft sein, z. B. X. verkauft den Nachlass eines noch lebenden 
Dritten (§ 312) und nimmt als Kaufpreis einen Wechsel. Oder: 
X. lässt sich einen abstrakten Schuldschein ausstellen gegen das 
Versprechen einer unsittlichen Handlung (§ 138 I). Oder: X. giebt 
einen Wechsel auf 1000 Mark gegen eine Leistung des Y. (500 Mark), 
welche in auffälligem Missverhältnis zu der Wechselsumme steht 
(Wucher § 138 II). Ist das abstrakte Schuld versprechen gültig (und 
kondizierbar) oder wirkt die Verwerflichkeit der causa so stark, 
dass das Versprechen trotz seiner abstrakten Fassung nichtig ist. 
Letzteres behaupten D er nb u r g 22 ), L o t m a r 23 ), Cr o m e 24 ), Kl i n g - 
müller 25 ) u. A. Die Nichtigkeit des abstrakten Versprechens wird 
u. a. (z. B. von Crome) damit begründet, dass andernfalls der 
Umgehung des Gesetzes Thür und Thor geöffnet wurde. Aber 
aus dieser Erwägung folgt nur, dass die reprobierte causa nicht 
wirkungslos bleiben darf, ob sie aber Nichtigkeit der Obligation 
oder condictio nach § 817 erzeugt, bleibt dahingestellt. Ob die 
Theorie der Nichtigkeit sich auch auf den Wechsel beziehen soll, 
bleibt bei den meisten Vertretern dieser Ansicht unausgesprochen. 

Dagegen haben sich für die Gültigkeit des abstrakten Schuld- 
versprechens erklärt Oertmann und die von ihm (in der deutschen 
Juristenzeitung VII S. 105) angeführten Autoren 26 ). Ich halte diese 
Ansicht für die richtige. Man muss bei der Anwendung der 
§§ 134. 138 genau zusehen, was gegen das gesetzliche Verbot 
resp. die guten Sitten verstösst. Nun scheint mir zweifellos, dass 



rede aus Bereicherungsklage gegen den Indossatar zulässig sein. Dieser von 
der zweiten Kommission eingestellte Satz ist, beiläufig bemerkt, keine Neuerung 
gegenüber dem bisherigen Recht. Er wurde im wesentlichen schon vom rö- 
mischen Prätor geübt, vgl. Windscheid §422 Note 7. 

22) Bürgerliches Recht Bd. II § 90. 

23) Der unmoralische Vertrag S. 62 fg. 

24) System Bd. II S. 917. 

25) Begriff des Rechtsgrundes S. 84. 

26)Enneccerus, Bürgerl. Recht Bd. I (2. Aufl.), S. 247 und 786, Coli atz, 
Jherings Jahrb. Bd. 40 S. 141, Matthiass (2. Aufl.), Bd. I S. 703, neuerdings auch 
Eccius in der Deutschen Juristenzeitung VIII S. 42. 
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1000 Mark abstrakt oder in der Form des Wechsels zu versprechen, 
an sich unverboten und sittlich indifferent ist 27 ). Verboten resp. 
unsittlich ist in den obigen Beispielen: der Erwerb der Erbschaft 
eines noch Lebenden, das Versprechen einer unsittlichen Handlung, 
die Ausbeutung der Notlage, um sich einen unverhältnismässigen 
Vorteil versprechen oder gewähren zu lassen, d. h. das Kausal- 
verhältnis, auf welchem das abstrakte Versprechen beruht. Aus dieser 
Fehlerhaftigkeit der causa erwachsen die unter 1 dargestellten Rechts- 
folgen : condictio und exceptio 28 ). Diese Rechtsfolgen sind für den 
Fall der unerlaubten oder unsittlichen causa speziell geregelt in 
§ 817, wobei noch besonders hervorgehoben wird, dass „die Leistung 
in der Eingehung einer Verbindlichkeit bestehen" kann. Dieser 
Paragraph spricht so deutlich für die hier vertretene Auffassung, 
dass Dernburg a. a. O. S. 200 genötigt ist, ihn einfach beiseite 
zu schieben: „da § 817 in Widerspruch mit § 138 steht, so ist die 
letztere als die prinzipielle und innerlich gerechtfertigte Vorschrift 
als massgebend zu erachten." Vgl. gegen dieses Verfahren Oert- 
mann a. a. O. 

Aus der Praxis ist hervorzuheben die Entscheidung des Reichs- 
gerichts Bd. VIII Nr. 24 (übereinstimmend Bd. XXXIX S. 144), in 
welcher die Gültigkeit eines Wechsels aus verbotener oder unsitt- 
licher causa mit grosser Energie und überzeugenden Argumenten 
dargelegt wird. Dasselbe muss aber auch vom abstrakten Schuld- 
schein gelten , da der Schuldschein des § 780, solange er in den 
Händen des ersten Gläubigers ist, sich zu seiner causa ganz 
ebenso verhält wie der Wechsel in erster Hand. Wichtig ist der 
Unterschied zwischen Schuldschein und Wechsel nur für die 
Rechtsstellung des zweiten Gläubigers. Aus der Entscheidung 
des Reichsgerichts folgt, dass der (gutgläubige) Indossatar den 



27) Wäre das Versprechen kausal gefasst, so wäre es nach §§ 134 und 138 
allerdings nichtig. Dernburg a. a. O. S. 199 nennt den Unterschied der Fassung 
einen zufälligen und rein äusserlichen Umstand. Aber dieser äussere Umstand 
hat u. a. die wichtige praktische Folge, dass man bei kausaler Fassung dem 
Schuldschein die Unsittlichkeit dem Geschäft sofort ansieht, bei abstrakter Fassung 
dagegen nicht. Es ist nicht unvernünftig, wenn das Gesetz dementsprechend ver- 
schiedene Mittel wählt, um gegen die Unsittlichkeit zu reagieren. 

28) Natürlich könnte der Gesetzgeber die Konsequenz der abstrakten Natur 
durchbrechen und Nichtigkeit des Schuldversprechens anordnen, wie das die Römer 
für stipulatio und traditio bei der verbotenen Schenkung unter Ehegatten gethan 
haben. Aber wir haben uns zu fragen, ob das BGB im vorliegenden Fall ebenso 
verfahren wollte. 
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Wechsel einklagen kann, während dem Cessionar des Schuld- 
versprechens die Einrede aus § 817 entgegenstehen würde. 

Oertmann a. a. O. S. 108, dessen Ansicht ich in dem bisher 
Erörterten teile, sieht sich auffallenderweise zu einer Konzession 
an die Gegenansicht veranlasst durch § 302 b des Strafgesetzbuchs, 
wo es heisst: „Wer sich ... die wucherlichen Vermögensvorteile 
verschleiert oder wechselmässig oder unter Verpfändung der 
Ehre . . . versprechen lässt, wird mit Gefängnis etc." (Art. 3 
des Wuchergesetzes, der die zivilrechtliche Ungültigkeit der gegen 
das Wuchergesetz verstossenden Rechtsgeschäfte aussprach, ist 
durch HG Art. 47 aufgehoben, weil er inhaltich durch § 134 ge- 
deckt wird). Oertmann bemerkt zunächst mit Recht, dass der 
§ 302 b nicht die spätere Hingabe eines Wechsels zur Erfüllung 
eines früheren wucherischen Versprechehs betrifft, sondern nur den 
Fall, dass der Wechsel als Äquivalent gegen die Leistung des 
Wucherers gegeben wird, dass also der Wechsel ein Stück des 
wucherischen Geschäftes bildet. Für diesen letzteren Fall glaubt 
Oertmann aus der speziellen Straf drohung des § 302b schliessen 
zu müssen, dass die Ausstellung des Wechsels verboten und daher 
(nach § 134) nichtig ist, dasselbe soll für den abstrakten Schuld- 
schein gelten. Ich halte diesen Schluss für unrichtig. Verboten 
resp. unsittlich ist nicht die Ausstellung des Wechsels, sondern 
die Verabredung, auf Grund deren sie erfolgt. In § 302b wird 
nur die gegen diese Verabredung gerichtete Strafdrohung des 
§ 302 a verstärkt, für den Fall, dass durch Annahme eines Wechsels 
ein stärkerer Zwang für den Schuldner herbeigeführt werden soll. 
Eine solche Verabredung wird aber der Ausstellung des Wechsels 
stets — logisch — vorangehen, wenn auch der Zeitraum zwischen 
ihr und der Ausstellung ein minimaler sein kann. Da das Wechsel- 
geschäft jede kausale Verabredung ausschliesst und ein Wechsel 
nicht ausgestellt wird, ohne dass die Parteien wissen, warum sie 
das thun, so kann der von Oertmann supponierte Fall, für den 
er Nichtigkeit des Wechsels annimmt, dass nämlich der Wechsel 
unmittelbar gegen die Leistung des Wucherers ausgetauscht wird, 
nicht vorkommen 29 ). 



29) Dass die verschärfte Straf drohung des § 302 b auf den Fall beschränkt ist, 
dass der Wechsel in unmittelbarem Anschluss an die wucherische Verabredung 
gegeben wird, hat zivilrechtlich keine Bedeutung, weil es für die zivilrechtlichen 
Folgen nur auf das in der Strafandrohung enthaltene Verbot, nicht auf die Höhe 
der Strafandrohung ankommt. 
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III. 



Gewisse Rechtsgeschäfte, Spiel (§ 762) und Ehemaklervertrag 
(§656) sind im BGB nicht verboten, sollen aber keine Verbind- 
lichkeit erzeugen; ist aber geleistet, so soll keine Rückforderung 
gegeben sein. Was soll nun gelten, wenn das Geleistete ein ab- 
straktes Schuldversprechen ist? Formell logisch betrachtet könnte 
man die Spielschuld als erfüllt ansehen; denn der Gläubiger hat 
in der abstrakten Forderung einen Vermögenswert, den er reali- 
sieren kann, ohne sich auf den Spielvertrag zu beziehen. Aber 
der Gesetzgeber konnte die Zuwendung einer abstrakten Forderung 
den realen Leistungen nicht gleichstellen: hier liegt eine definitive 
Vermögensminderung vor, durch welche die Beziehungen zwischen 
Gläubiger und Schuldner gelöst werden; dort, bei der abstrakten 
Forderung, hat der Gläubiger immer noch vom Schuldner die ge- 
wonnene Summe zu verlangen, zwar nicht unmittelbar aus dem 
Spiel, wohl aber aus dem durch den Spielverlust veranlassten Ver- 
sprechen. Wäre dieses Versprechen klagbar, so würde der Staat 
seine Hilfe bieten, um die Resultate des Spiels zu realisieren. Um 
das zu verhindern, muss der Gesetzgeber, wenn er mit der Klag- 
losigkeit der Spielverträge Ernst machen will, dafür sorgen, dass 
die Eingehung einer abstrakten Verbindlichkeit nicht als Leistung 
aufgefasst werde, deren Rückforderung ausgeschlossen wäre. 
Dieses Resultat kann aber auf verschiedenem Wege erreicht 
werden. 

Der erste Entwurf hat in m. E. durchaus klarer und inhalt- 
lich gerechtfertigter Weise bestimmt: „Ist über eine Spielschuld 
oder eine Wettschuld ein Schuldversprechen oder ein Schuld- 
anerkenntnis erteilt, so kann der Schuldner die Erfüllung des aus 
dem Versprechen oder dem Anerkenntnisse sich ergebenden Ver- 
pflichtung verweigern oder Befreiung von der letzteren verlangen" 
(§ 664, vgl. auch Schweizer. ORt Art. 513). Durch diese Ein- 
rede des Spiels sollte gegen das nach allgemeinen Grundsätzen 
gültige abstrakte Versprechen dasselbe Korrektiv eingeführt werden, 
welches nach § 812 (821) auch sonst die Mängel der causa zur 
Geltung bringt. Diese Einrede würde beim Schuldschein nach 
§ 404 auch gegen den Cessionar wirken, beim Wechsel dagegen 
nach WO Art. 82 dem Indossatar nicht entgegenstehen. 

Die zweite Kommission hat — aus der zur Zeit der Vor- 
bereitung des Börsengesetzes sehr intensiven Abneigung gegen 
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Spiel- und Differenzgeschäfte — schärfer einzugreifen für nötig be- 
funden: statt des angeführten Satzes des ersten Entwurfes finden 
sich im BGB §762 II die Worte: „Diese Vorschriften (sc. des Ab- 
satz I) gelten auch für eine Vereinbarung, durch die der verlierende 
Teil zum Zwecke der Erfüllung einer Spiel- oder Wettschuld dem 
gewinnenden Teile gegenüber eine Verbindlichkeit eingeht, ins- 
besondere für ein Schuldanerkenntnis". Damit ist für den ab- 
strakten Schuldschein aus Spielgeschäft Ungültigkeit statuiert, 
ebenso auch für den Wechsel. 

Forscht man nach den Gründen der Änderung, so findet man 
aus den Protokollen (S. 3179) nicht ohne Enttäuschung den Satz: 
„Die Verschiedenheit der beiden Gestaltungen sei ohne praktische 
Bedeutung. Es erscheine einfacher und natürlicher, die hier frag- 
lichen Verbindlichkeiten der Spielschuld gleich zu behandeln , sie 
also für rechtsunwirksam zu erklären, da es sich bei diesen Ver- 
bindlichkeiten lediglich um die Einkleidung der Spielschuld in ein 
anderes Gewand handle." Mit den letzten Worten könnte man 
das ganze Institut der abstrakten Forderungen, welches doch vom 
BGB sanktioniert ist, aus den Angeln heben. Denn man kann 
z. B. von einem Wechsel aus ungültigem Kaufe mit demselben 
Rechte sagen, dass es sich lediglich um die Einkleidung der 
Kaufschuld in ein anderes Gewand handelt. Ganz ohne praktische 
Bedeutung ist jedoch die Änderung nicht : denn, während es nach 
dem ersten Entwurf einer Einrede bedurfte, um einen zur Zahlung 
einer Spielschuld gegebenen Wechsel zu entkräften, muss jetzt 
der Wechsel von Rechtswegen als ungültig behandelt werden, 
wenn sein Zweck dem Richter aus den Akten bekannt wird. 
Allerdings wird das schwerlich anders vorkommen, als wenn der 
Schuldner sich auf das zu Grunde liegende Spiel beruft; denn 
dem Wechsel kann man die causa nicht ansehen. Schon aus 
diesem Grunde wäre es richtiger gewesen, an der Konstruktion 
des ersten Entwurfs festzuhalten. Denn es ist zum mindesten 
eine inelegantia iuris, wenn der Gesetzgeber eine formell korrekte 
Verbindlichkeit für ungültig erklärt, während in 99 von 100 Fällen 
der Richter ohne entsprechende Behauptung des Beklagten nicht 
in der Lage ist, den Grund der Ungiltigkeit zu bemerken. Dazu 
kommt das theoretische Bedenken, dass die vermeintlich ein- 
fachere und natürlichere Konstruktion der Protokolle zu einem 
überflüssigen und darum zu vermeidenden Eingriff in den Rechts- 
gedanken der abstrakten Verträge führt. Der Gesetzgeber hat 
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zwar in erster Linie dem praktischen Bedürfnis zu folgen, wo 
sich aber zur Erreichung desselben Zieles zwei Wege öffnen, ist es 
wünschenswert, den Weg zu wählen, welcher den grossen Linien 
des Rechtes und den allgemeinen Grundbegriffen am meisten ent- 
spricht. Klarheit des Rechtes und Vermeidung willkürlicher Sin- 
gularitäten ist ebenfalls ein praktisches Bedürfnis für die, welche 
das Recht zu erlernen und anzuwenden haben. 

De lege lata lässt sich an der positiven Bestimmung des 
§ 762 II nichts ändern. Wir haben einen Ausnahmefall zu kon- 
statieren, in welchem das vitium causae nicht eine Einrede er- 
zeugt, sondern so intensiv wirkt, dass die Verbindlichkeit selbst 
ungültig ist, während, wie wir unter II gesehen haben, die verbotene 
und unsittliche causa, obwohl sie vom Gesetzgeber noch stärker 
als das Spiel reprobiert sein sollte, nicht durch Ungültigkeit des 
abstrakten Versprechens, sondern durch condictio und exceptio 
bekämpft wird. 

Übrigens ist, wie schon bemerkt, durch die Ungültigkeit prak- 
tisch nicht viel mehr erreicht, als durch die Einrede des ersten 
Entwurfs. Der abstrakte Schuldschein des § 780 ist ungültig und 
bleibt es in den Händen des Cessionars, wie auch gegen diesen 
nach § 404 die Einrede des Spieles geltend gemacht werden 
könnte. Dagegen ist beim Wechsel und den übrigen indossa- 
belen Wertpapieren, trotz der Ungültigkeit der Forderung in der 
ersten Hand, der Indossatar durch WO Art. 82 geschützt. Die 
Praxis wird fortfahren, die Einwendung des Spiels nicht zu den 
Einwendungen zu zählen, welche „aus dem Wechselrechte selbst 
hervorgehen" (WO 82), oder, genauer gesagt, „die Gültigkeit der 
Erklärung in der Urkunde betreffen" (HGB § 364) *o). Der Wechsel 
wird also aus einem ungültigen in den Händen des Händen des 
Indossatars zu einem gültigen. Die Konstruktion wäre glatter, 
wenn man statt von einer Ungültigkeit von einer Einrede sprechen 
könnte. 

IV. 

Ein letzter Fall, in welchem es fraglich sein kann, ob die 
causa auf ein abstraktes Schuldversprechen einwirkt, ist die 
Schenkung. Bekanntlich hat unser Gesetz keine allgemeine 
Schenkungsform statuiert, sondern nur das Schenkungsver- 
sp rechen der gerichtlichen oder notariellen Form unterworfen. 

30) Stapb § 37 zu WO Art. 82 und Anm. 12 zu HGB § 364. 
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Die ohne vorhergehendes Versprechen vollzogene Schenkung be- 
darf keiner Form, der Mangel der Form des Versprechens wird 
durch die Bewirkung der versprochenen Leistung geheilt (§ 518) 31 ). 
Hier musste entschieden werden, ob ein donationis causa ge- 
gebenes abstraktes Versprechen (Wechsel) als vollzogene Schenkung 
gelten solle, insofern als der Gläubiger ein von der causa prin- 
zipiell unabhängiges Recht erworben hat. Legislativ ausschlag- 
gebend mtisste der Zweck der Schenkungsform sein. Als Zwecke 
werden von den Motiven II S. 293 genannt: 1) Verhütung über- 
eilter Schenkungsversprechen, 2) Beseitigung des Zweifels, ob ein 
wirkliches Schenkungsversprechen oder nur die Ankündigung der 
Absicht, künftig schenken zu wollen, vorliegt 32 ). Dem zweiten Be- 
dürfnis wäre m. E. vollkommen genügt durch die bei den ab- 
strakten Schuldverträgen allgemein vorgeschriebene Schriftform. 
Dagegen ist die erste Erwägung von entscheidender Kraft: denn 
die blosse Schriftform ist in unserer schreibbereiten Zeit kein ge- 
nügendes Hemmnis gegen übereilte Entschlüsse, deren Gefähr- 
lichkeit besonders dann hervortritt, wenn es sich für den 
Schenkenden um eine nicht sofort fühlbare Vermögensvermin- 
derung handelt. Da diese Erwägung zutrifft, ob nun der Schuld- 
schein durch Angabe der causa donandi sich als Schenkungs- 
versprechen zu erkennen giebt oder abstrakt gefasst ist, so durfte 
der Gesetzgeber den abstrakten Schuldschein nicht als vollzogene 
Schenkung betrachten, sondern musste ihn der Schenkungsform 
unterwerfen. Das ist in § 518 (in sachlicher Übereinstimmung mit 
§ 440 des ersten Entwurfes) in der Weise geschehen, dass das 
Gesetz für die Gültigkeit des abstrakten Versprechens die Be- 
obachtung der Schenkungsform verlangt. Auch hier ist, wie bei 
Spiel und Wette, ein überflüssiger und störender Verstoss gegen 
die Struktur des abstrakten Schuldversprechens zu ^konstatieren. 
Denselben Zweck hätte der Gesetzgeber erreicht, wenn er dem 
Schuldner eine Einrede ex causa donationis (nach Art der alt- 



31) Wollte man den Wortlaut urgieren, so musste man bei Hingabe an Er- 
füllungstatt (§ 364) keine Heilung des Formmangels annehmen. Dagegen heisst 
es in dem von der Reichstagskommission eingestellten § 766: „Soweit der Bürge 
die Hauptverbindlichkeit erfüllt, wird der Mangel der Form geheilt." Ich glaube, 
dass beide Paragraphen gleichartige Auslegung fordern und zwar in dem Sinne, 
dass die datio in solutum der Erfüllung gleichgestellt wird. 

32) Die weiteren in den Motiven angeführten Zwecke sind durch die Auf- 
nahme des Privattestaments in das Gesetz gegenstandslos geworden. 
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römischen exe. legis Cinciae) gegeben hätte. Das würde aus- 
reichen, um den Schuldner auch gegen den Cessionar zu schützen 
(§ 404) und wäre mit dem gewöhnlichen Verlauf der Dinge in 
besserem Einklang: denn wenn ein abstrakter Schuldschein ein- 
geklagt wird, kann der Richter nur in ganz seltenen Fällen 
die causa donationis konstatieren, wenn sich der Beklagte nicht 
darauf beruft. 

Im Wortlaut des § 518 findet sich eine bedeutungsvolle Ab- 
weichung von der Fassung des § 762. Während beim Spiel alle 
abstrakten Verbindlichkeiten (incl. Wechsel) für ungültig erklärt 
worden, wird die Schenkungsform nur für „Schuldversprechen 
und Schuldanerkenntnisse der in den §§ 780, 781 bezeichneten 
Art" statuiert. Über Wechsel und andere indossabele Papiere ist 
absichtlich nichts gesagt. Man wollte unter dem Einfluss einer 
Reichsgerichtsentscheidung (Bd. II S. 5), welche für das preussische 
Recht in der Ausstellung eines Wechsels eine vollzogene Schenkung 
sieht 33 ), die Ausdehnung der Form des § 518 auf diese Obligationen 

33) Die Argumente des Reichsgerichts sind wenig überzeugend: § 1065 
ALRt I. 11 lässt den Mangel der Form geheilt werden durch Übergabe der ge- 
schenkten beweglichen Sache. Die Frage ist, ob und wie weit diese Vorschrift 
auf andere Leistungen des Schenkers auszudehnen sei. Dabei muss es doch 
wohl auf die Natur der betreffenden Leistungen ankommen, darauf, ob sie zwischen 
den Parteien einen ähnlichen Rechtszustand schaffen, wie die Übergabe der ge- 
schenkten Mobilie. Für Abtretung einer geschenkten Forderung (gegen einen 
Dritten) wird man die Frage zweifellos bejahen, dagegen bestehen bei der 
Ausstellung eines Wechsels schwere Bedenken, weil der Schenker nach wie vor 
Schuldner des Beschenkten bleibt, was weder bei Übergabe einer Sache noch bei 
Cession einer Forderung zutrifft. Diese Bedenken werden vom Reichsgericht 
nicht berührt ; sie werden nicht gehoben durch die Ausführung, dass der Wechsel 
„mit dem Akt der Kreation eine bewegliche körperliche Sache darstelle." Diese 
Bemerkung ist nicht einmal exakt: denn, wenn es auf Beweglichkeit und Körper- 
lichkeit ankommen soll, ist der Wechsel schon vor der Kreation, ja schon vor der 
Herstellung des Textes, eine bewegliche körperliche Sache, die aber ihren Wert 
nur dadurch erhält, dass sie eine Forderung — gegen den Schenker — verkörpert. 
Wenn das Reichsgericht weiter ausführt, dass sonst, d. h. bei Annahme der von 
ihm reprobierten Ansicht, die Ausstellung eines Wechsels niemals zu Zwecken 
der Liberalität verwendet werden könnte, „während doch die Ausstellung eines 
Wechsels im Verkehr auch freigebigen Geldoperationen dient," so ist allerdings 
die Verwendung des Wechsels zu freigebigen Zwecken eine unbestrittene That- 
sache, aber die zu entscheidende Frage ist: ob der, welcher einen Wechsel do- 
nandi causa ausstellt, zur Zahlung an den Remittenten gezwungen werden kann. 
Wenn nicht, was ich für richtig halte, so ist damit noch lange nicht gesagt, dass 
der Wechsel für den Schenkungszweck unbrauchbar ist. Kann ja doch auch durch 
Hingabe einer Anweisung geschenkt werden, die dem Empfänger kein Forderungs- 
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der bekannten „Entscheidung durch Wissenschaft und Praxis " 
überlassen. Diese Entscheidung ist, wie üblich, keine überein- 
stimmende. Die communis opinio scheint für die Auffassung des 
Wechsels als vollzogene Schenkung zu sein 34 ), die Gegenmeinung 
wird vertreten von Meisner, Kommentar, zu § 518 Ziff. 4c, 
Dernburg, Schuldverhältnisse I S. 124 und Crome II S. 511. 
Ich möchte mich der zweiten Ansicht anschliessen. Warum 
soll der Wechsel in der ersten Hand anders behandelt werden 
als der abstrakte Schuldschein? Der Unterschied beider Rechts- 
formen besteht ja für das materielle Recht wesentlich in der 
Stellung des Singularsuccessors. Der Indossatar ist allerdings 
durch Art. 82 WO — im Interesse des Wechselverkehrs — ge- 
schützt, aber der erste Wechselgläubiger hat seine Forderung aus 
dem Wechsel ebenso donandi causa erworben, wie der erste 
Gläubiger aus dem Schuldschein. Der Schuldner hat in beiden 
Fällen nicht sowohl sein gegenwärtiges, als sein künftiges Ver- 
mögen vermindert, es besteht daher dieselbe psychologische Ge- 
fahr beim Wechsel und zwar noch in verstärktem Mass (Wechsel- 
prozess und Schutzlosigkeit gegen den Indossatar). Warum soll 
der Schuldner den Schutz der öffentlichen Form nicht gemessen, 
wenn der Beschenkte geschäftskundig genug war, sich statt eines 
Schuldscheins einen Wechsel geben zu lassen? 35 ) 

recht gewährt, wohl aber die Aussicht, durch freiwillige Zahlung des Angerufenen 
das Geld zu erhalten. — Es ist ein Zeichen der hohen Autorität, deren sich das 
Reichsgericht von seiner Begründung an erfreut hat, dass selbst eine so wenig 
motivierte Entscheidung auf keinen ernstlichen Widerspruch gestossen ist und 
schliesslich als res diu iudicata die Gesetzgebung beeinflusst hat. 

34) Planck, Oertmann, Staudinger zu §518, Endemann §164, Staub, 
WO Art. 82 §§38 und 46 a. 

35) Wo das Gesetz sich mit einfacher Schriftform begnügt, ist der Wechsel 
als mindestens gleichwertiger Ersatz zu betrachten. So hat das Reichsgericht 
(Bd. 57 Nr. 24) neuerdings einen auf Grund einer mündlich übernommenen Bürg- 
schaft gegebenen Wechsel für gültig erklärt. Dasselbe muss m. E. für ein ab- 
straktes Schuldversprechen anderer Art gelten. Die Begründung des Reichsgerichts, 
dass die bürgschaftliche Haftung ausgeschlossen sei und der Schuldner aus dem 
Wechselversprechen als solchem hafte, scheint mir unzutreffend zu sein. Wenn 
der Schuldner sich nicht auf die Formlosigkeit der Bürgschaft berufen kann, nach- 
dem er den Wechsel ausgestellt hat, so kann er doch m. E. dem ersten Wechsel- 
gläubiger die aus der Bürgschaft sich ergebenden Rechtsbeziehungen ebenso ent- 
gegenhalten, wie jeder Wechselschuldner sich auf die causa des Wechsels berufen 
kann ; er darf z. B. die Einreden der §§ 768, 770 gebrauchen (dagegen wird man 
annehmen dürfen, dass er durch Ausstellung des Wechsels auf die Einrede der 
Vorausklage verzichtet hat). Dass der Aussteller des Wechsels materiell als 



— 45 — 

Noch deutlicher zeigt sich, dass der Wechsel nicht der voll- 
zogenen Schenkung, sondern dem Schenkungsversprechen gleich- 
zustellen ist, wenn man neben der Formvorschrift auch noch 
andere Sätze des Schenkungsrechtes heranzieht, bei denen es auf 
diesen Unterschied ankommen kann: 

1) § 528 giebt dem Schenker „nach vollzogener Schenkung" 
ein Rückforderungsrecht, soweit er ausser stände ist, seinen standes- 
mässigen Unterhalt zu bestreiten und die ihm seinen Verwandten, 
seinem Ehegatten oder seinem früheren Ehegatten gegenüber ge- 
setzlich obliegende Unterhaltspflicht zu erfüllen, während § 519 bei 
schenkweise erteiltem Versprechen eine Einrede des Notbedarfs 
in bedeutend weiterem Umfange gewährt (berücksichtigt werden 
alle gesetzlichen Unterhaltspflichten, also auch die des unehr- 
lichen Vaters sowie die sonstigen Verpflichtungen des Schenkers) 36 ). 
Soll nun der Schenker dem ersten Wechselinhaber gegenüber sich 
nicht auf das erweiterte beneficium competentiae des § 519 be- 
rufen dürfen , sondern nur unter den Voraussetzungen des § 528 
den Wechsel zurückfordern resp. aus diesem Rückforderungsrecht 
eine entsprechende Einrede entnehmen können? Das müsste man 
annehmen, wenn man die Hingabe des Wechsels als Vollziehung 
der Schenkung auffasst. Fragt man aber nach der ratio des Unter- 
schiedes zwischen §519 und 528, so scheint mir die einzige Er- 
klärung darin zu liegen, dass der Gesetzgeber den Schenker aus- 
giebiger schützen wollte, solange er sich noch gegen den Be- 
schenkten defensiv verhalten kann, und das ist der Fall, ob er 
nun einen Schuldschein oder einen Wechsel ausgestellt hat. Ferner: 
wollte man auf den Wechsel den § 528 anwenden, so müsste man 
dem Beschenkten die Befugnis geben, die Herausgabe des Wechsels 
durch Zahlung des für den Unterhalt erforderlichen Betrages ab- 
zuwenden, d. h. durch Eintreibung des Wechsels den Schenker 
der letzten Barmittel zu berauben und ihn daraufhin zu alimentieren. 
Auch das scheint mir nicht im Sinn des § 528 zu liegen. Endlich 
müsste das beneficium competentiae gegenüber dem Wechsel in 
10 Jahren erlöschen (§ 529), wenn man den Wechsel als vollzogene 
Schenkung betrachtet. 

Bürge zu betrachten ist, hat, wie mir scheint, die weitere Folge, dass ihm, wenn 
er den Wechsel einlöst, der Eintritt in die Rechte des Gläubigers (§ 774) nicht zu 
versagen ist, sowie, dass ihm der Befreiungsanspruch des § 775 zusteht. 

36) Weitere Unterschiede zwischen der Rückforderung und der Einrede der 
Bedürftigkeit bei Cosack, Bd. I S. 498. 



— 46 — 

2) § 525: „Wer eine Schenkung unter einer Auflage macht, 
kann Vollziehung der Auflage verlangen, wenn er sein-erseits 
geleistet hat." Besteht die Schenkung in der Ausstellung eines 
Wechsels und wäre der Wechsel als vollzogene Schenkung zu be- 
handeln, so müsste der Beschenkte die Auflage vollziehen, ob- 
wohl er nicht wissen kann, ob der Wechsel eingelöst wird. Wird 
der Wechsel schliesslich nicht bezahlt, so wäre der Regress aus 
§ 526 rechtlich zweifelhaft und jedenfalls praktisch wertlos. Man 
wird daher wohl annehmen müssen, dass die Ausstellung eines 
Wechsels noch keine „Leistung" im Sinne des §525 ist 37 ). 

In beiden Fällen (§§ 519 und 525) ist der Wechsel solange 
nicht als vollzogene Schenkung zu behandeln, als dem Wechsel- 
gläubiger Einwendungen aus der causa donandi nach WO Art. 82 
entgegengehalten werden können. Sobald der Wechsel indossiert 
ist, hört diese Möglichkeit auf, zugleich ist beim Aussteller des 
Wechsels eine definitive Vermögensminderung eingetreten, durch 
Belastung mit einer einredefreien Schuld, und der Empfänger des 
Wechsels ist definitiv bereichert durch die beim Indossament er- 
haltene Valuta. Nunmehr ist die Schenkung als perfekt zu be- 
trachten : der bedürftige Schenker hat statt der durch Art. 82 ab- 
geschnittenen Einrede aus § 519 die Rückforderung aus § 528; 
die Vollziehung der Auflage kann nach § 525 verlangt werden. 

Aus diesen Analogien scheint sich mir zu ergeben, dass der 
Wechsel in Bezug auf die Schenkungsform des § 518 ebenso zu 
behandeln ist, wie es das Gesetz für den abstrakten Schuldschein 
des § 780 vorschreibt. Da nun das Gesetz für den Schuldschein 
Ungültigkeit statuiert, so muss dasselbe für den Wechsel — in 
erster Hand — gelten. Allerdings wäre es, wie oben erörtert, 
theoretisch korrekter gewesen, wenn das Gesetz in § 518 für 
Schuldschein und Wechsel statt der Ungültigkeit eine Einrede aus 
der causa donandi angeordnet hätte 38 ). Aber da wir dies Resultat 



37) In diesem Sinne auch Crome, System Bd. II, § 231 Note 14 und § 232 Note 1 1 . 

38)Fischer-Henle,Note4 zu §518 und Hellwig, Verträge auf Leistung 
an Dritte S. 273, erklärten den Wechsel für gültig, geben aber dem Schenker eine 
Einrede aus § 812 II. Diese m. E. durchaus korrekte Konstruktion lässt sich aber in Er- 
mangelung einer besonderen Bestimmung aus dem Gesetz nicht begründen. Der 
Wechsel ist nur so lange eine Leistung ohne rechtlichen Grund im Sinne von 
§ 812, als der zu Grunde liegende Schenkungsvertrag nach § 518 I wegen Form- 
mangel ungültig ist. Sobald man aber den Wechsel als gültig, d. h. als wirkliche 
Leistung auffasst, tritt durch seine Ausstellung nach § 518 II Heilung des 
Schenkungsvertrages ein und der Wechsel hört auf, des Grundes zu ermangeln. 



— 47 — 

für den Schuldschein hinnehmen müssen, so dürfen wir nicht 
durch restriktive Interpretation den Wechsel davon ausschliessen, 
weil sonst eine durch innere Gründe nicht gerechtfertigte ver- 
schiedene Behandlung der Schenkung durch Schuldschein und 
durch Wechsel eintreten würde 39 ). 

V. 

Überblickt man die hier berührten Gebiete, so kommt man 
zu dem Ergebnis, dass es dem Gesetzgeber nicht gelungen ist, 
die Konsequenzen aus der Natur der abstrakten Schuldverhält- 
nisse mit den Anforderungen zu versöhnen, welche die denselben 
zu Grunde liegende causa u. U. an die Rechtsordnung stellt und 
welchen durch das nur auf den ersten Blick umständlich scheinende 
Mittel der condictio und exceptio aus § 812 in harmonischer Weise 
Rechnung getragen werden könnte. Statt auf diesen Rechtsbehelf 
zu verweisen oder es der Wissenschaft und Praxis zu überlassen, 
diesen Weg zu finden, hat der Gesetzgeber es für nötig gehalten, 
an zwei Stellen einzugreifen : bei Spiel und Ehemaklerlohn einer- 
seits, bei der Schenkung andererseits. An beiden Stellen ist der 
Eingriff, was die Intensität anbetrifft, zu stark ausgefallen: Un- 
gültigkeit statt Gegenrecht aus der causa. Was den Umfang des 
Eingriffes anbetrifft, so bezieht er sich in §§ 762 und 656 auf alle 
abstrakten Obligationen incl. den Wechsel, während in §518 durch 
die spezielle Erwähnung der Schuldversprechen des § 780 das 
m. E. unrichtige arg. a contrario für den Wechsel nahegelegt 
wird. Für den vom Gesetz nicht entschiedenen Fall, abstraktes Ver- 
sprechen aus verbotener oder unsittlicher, speziell wucherischer 
causa, ergiebt sich m. E. als Resultat, dass man ihr nicht nach 
Analogie der singulären Bestimmungen der §§ 762 und 516, son- 
dern nach der ratio iuris entscheiden und Gültigkeit des Ver- 
sprechens mit gegenüberstehender condictio und exceptio aus 
§ 812, speziell § 817 annehmen muss. 

Im folgenden soll, zur Ergänzung der hier behandelten Ma- 
terien, die Frage berührt werden, wie die causa, welche das Ge- 



39) Die Frage, ob eine Schenkung durch Ausstellung eines Wechsels voll- 
zogen wird, kommt auch für KO § 63 in Betracht. Sie ist m. E. ebenso zu 
entscheiden wie für BGB §518: der erste Wechselgläubiger hat in dem Wechsel eine 
„Forderung aus einer Freigebigkeit des Gemeinschuldners ", da ihm gegenüber 
die causa des Wechsels von Bedeutung ist, der Indossatar braucht sich die causa 
nicht entgegenhalten zu lassen. So auch Jäger, KO §63 Anm. 5. 
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setz reprobiert oder wenigstens mit Misstrauen ansieht (Schenkung) 
auf abstrakte Obligationen einwirken, bei welchen Dritte zu- 
gezogen werden. 

VI. 

Abstrakte Verträge unter Zuziehung dritter Personen können 
in doppelter Weise vorkommen: 1. D. verspricht dem C eine 
Leistung an X. (§ 328) , 2. C. veranlasst den D., eine abstrakte 
Verbindlichkeit dem X. gegenüber zu tibernehmen. Die bei uns 
üblichen Formen dafür sind: C. giebt dem X. eine Anweisung, 
die von D. acceptiert wird, oder: C. zieht einen Wechsel zu 
Gunsten des X. , der von D. acceptiert wird. Wie ist zu ent- 
scheiden, wenn die causa zwischen C. und D. unsittliches Ge- 
schäft, Spiel oder Schenkung ist? 

1) Ist das Versprechen auf Leistung an X. (§ 328) kausal ge- 
fasst, so versteht es sich von selbst, dass es den Vorschriften der 
§§ 138, 762, 518 unterliegt. Denn der Schuldner hat nach § 334 
alle „Einwendungen aus dem Vertrage" auch gegen den Dritten. 
Ist das Versprechen des D. abstrakt, so gehört die Einrede aus 
der causa nicht zu den „Einwendungen aus dem Vertrage", kann 
also dem Dritten, X., nicht entgegengehalten werden. Wenn aber 
die Einwirkung der causa so stark ist, dass die Entstehung einer 
Verbindlichkeit gehindert ist, so kann der Schuldner sich auch 
dem Dritten gegenüber darauf berufen 40 ). Hieraus ergeben sich 
für unsere drei Fälle verschiedene Resultate : bei Spiel (§ 762) und 
Schenkung (§ 518) statuiert das Gesetz Ungültigkeit des Ver- 
sprechens, daher hat auch der Dritte nach § 334 kein Recht er- 
worben, während die verbotene oder unsittliche causa, wie wir 
gesehen haben, nur durch condictio (§817) und Einrede geltend 
gemacht werden kann und daher dem Dritten nicht entgegen- 
steht. Die Disharmonie ist bedauerlich, ergiebt sich aber zwingend 
aus den singulären Vorschriften über Spiel und Schenkung. 

2) Etwas anders verhält es sich, wenn D., der dem C. eine 
Summe aus turpis causa, Spiel oder Schenkung zuwenden will, 
eine Anweisung des C. oder einen von C. gezogenen Wechsel zu 
Gunsten des X. acceptiert. Hier sind nach § 784 und den ent- 
sprechenden Vorschriften des Wechselrechts Einreden aus dem 
Verhältnis zwischen dem Anweisenden und dem Angewiesenen, 



40) Hellwig, Verträge auf Leistung an Dritte S. 272 fg. 
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resp. dem Acceptanten ausgeschlossen. In allen drei Fällen muss 
der Schuldner an X. zahlen. Bei verbotener oder unsittlicher 
causa hat er condictio gegen C, es sei denn, dass ihm selbst 
ein Verstoss gegen Gesetz und gute Sitten zur Last fällt (§ 817), 
bei Spiel und Schenkung gilt das Accept, eben weil es den D. 
unwiderruflich verpflichtet, als reale Leistung, durch welche die 
Spielschuld definitiv bezahlt, der Schenkungsvertrag nach § 518 II 
geheilt wird. 

Daraus ergiebt sich, dass die Umgehung der Vorschriften der 
§§ 762 und 518 nicht nur dadurch möglich ist, dass der Gläubiger 
sich einen Wechsel geben lässt und ihn sofort indossiert, sondern 
auch dadurch, dass der Gläubiger den Schuldner, der die Spiel- 
schuld nicht gleich zahlen oder das Geschenk nicht bar vornehmen 
will, eine Anweisung oder eine Tratte zu Gunsten des X. accep- 
tieren lässt. Dieser Möglichkeit war man sich in der zweiten 
Kommission voll bewusst (Protokolle S. 3181 fg.). 

Auffallend ist bei dieser Sachlage folgendes: bei der Aus- 
legung von WO Art. 82 ist seit Erlass der WO viel darüber ge- 
stritten worden, ob und unter welchen Voraussetzungen dem In- 
dossatar, der im Verhältnis zum Indossanten Inkassomandatar ist, 
die Einreden, die der Schuldner gegen den Indossanten hatte, 
entgegengehalten werden können 41 ). Die herrschende Meinung 
ist für Zulassung solcher Einreden. Nun kann aber — und das 
wird besonders in unseren Fällen vorkommen — der Anweisungs- 
empfänger resp. Remittent — zum Aussteller der Anweisung resp. 
Tratte in demselben Verhältnis des Inkassomandats stehen. Wenn 
und soweit trotz der abstrakten Natur der Wechselobligation dem 
Schuldner erlaubt wird, das interne Verhältnis zwischen Indossatar 
und Indossant aufzudecken, soweit sollte, eadem ratione, der 
Schuldner auch dem ersten Gläubiger aus Anweisung oder Wechsel 
gegenüber dazu berechtigt sein. Handelt es sich bei dem Indossa- 
ment um eine in die Form der Rechtsübertragung gehüllte Geltend- 
machung fremder Rechte, so erwirbt hier der Anweisungsempfänger 
resp. Remittent das Forderungsrecht nur formell für sich, thatsäch- 
lich handelt er aber nicht in rem suam, sondern in rem des Aus- 
stellers von Anweisung oder Tratte. Ist das Inkassoindossa- 
ment nicht stark genug, um Einreden aus dem ursprünglichen 
Verhältnis abzuschneiden, so sollte auch die Benutzung von 



41) Staub, WO §8 zu Art. 17. 



— 50 — 

personae interpositae bei Begründung von Obligationen ebenso 
behandelt werden 42 ). 

Die Frage, ob diese Analogie zutrifft, wird meistens gar nicht 
aufgeworfen, bisweilen z. B. von Planck (Erl. 3 zu § 762 a. E.) 
ohne weitere Begründung verneint, hin und wieder finden sich in 
der Litteratur gelegentliche Aussprüche, welche auf den hier all- 
gemein aufgestellten Satz hinzuweisen scheinen 43 ). Die Richtig- 
keit dieses Satzes, dass nämlich der Anweisungs- oder Wechsel- 
acceptant, trotz der Fassung des § 784 und der abstrakten Natur 
des Wechsels, dem Gläubiger Einreden aus der causa, die ihn 
zur Annahme veranlasste, dann entgegenhalten kann, wenn der 
Gläubiger Inkassomandatar des Ausstellers ist, bedarf eines ein- 
gehenden Beweises, von dem ich hier absehen muss. 



42) Man könnte dagegen einwenden, dass ja auch der Kommissionär im Auf- 
trag und auf Rechnung des Kommittenten handelt und dennoch den Einreden aus 
der Person des Kommittenten nicht ausgesetzt ist, weil er, wie Staub (WO §8 
zu Art. 17) treffend hervorhebt, das Geschäft im eigenen Namen abschliesst, 
während der Inkassomandatar ein formell eigenes Recht, materiell aber das immer 
noch dem Indossanten zustehende Wechselrecht ausübt. Dem Kommissionär scheint 
aber auf dem ersten Blick der gleichzustehen, welcher auf Anweisung oder Tratte 
des C. von D. ein Accept erhält: er hat die Forderung in eigenem Namen er- 
worben. Und doch besteht zwischen ihm und dem Kommissionär ein tiefgehender 
Unterschied: wenn z. B. der Verkaufskommissionär gegen den Dritten eine ab- 
strakte Forderung (Wechsel erwirbt), so hat diese Forderung ihre causa in dem 
zwischen dem Kommissionär und dem Dritten abgeschlossenen Kaufgeschäft. 
Die Anweisung aber oder der Wechsel, der zu Inkassozwecken dient, hat seine 
causa nicht in einem vom Anweisungsempfänger resp. Remittenten begründeten 
Verhältnis, sondern in den Beziehungen, welche zwischen dem Schuldner und 
dem Aussteller bestanden. Durch Anweisung und Tratte wird auf Grund dessen, 
was der Gläubiger von seinem Schuldner zu verlangen hat, eine abstrakte For- 
derung hergestellt und zwar sofort in der Person des X. Diese Ablösung der 
Forderung von ihrer causa und zugleich von der Person des Gläubigers sollte 
m. E., wenn sie zu Inkassozwecken erfolgt, nicht mehr und nicht minder wir- 
kungsvoll sein als wenn der Gläubiger sich erst eine Forderung verschafft und 
sie dann auf X. durch Indossament überträgt. 

43) Z.B. Crome, System II §308 Note 13, der, wie beim Indossament 
(§314 Note 83) gegen den Anweisungsempfänger die Einreden aus der Person 
des Anweisenden zulässt, die dem Anweisungsempfänger bekannt waren. Bei 
Staub, HGB §363 Anm. 9 ergiebt sich aus der Verweisung auf §364 Anm. 19, 
dass dem Assignator, wenn er Inkassomandatar ist, die Einreden aus der Person 
des Anweisenden entgegenstehen. 



Die italienischen Wanderarbeiter. 

Von 

A. Sartorius Freiherrn von Waltershausen. 



Bei Ihren häufigen Frühlingsfahrten nach dem Süden, ver- 
ehrter Kollege und Freund, ist Ihnen gewiss auf den Bahnhöfen 
von Bellinzona oder Verona das dichte Gedränge von reisenden, 
am Typus ■ leicht als Italiener kenntlichen Arbeitern aufgefallen, 
welche ihr Bündel und ihre Werkzeuge in der Hand auf einen 
billigen Zug warten, der sie über die Alpen bringen soll. Und, 
wenn Sie während des Sommers in Strassburg nicht weit von Ihrer 
Wohnung zwischen den Feldern nach dem Kehler Thor gehen, 
hören Sie an Sonntagabenden aus einem der kleinen Vorstadt- 
häuschen ein Gewirr von lauten italienischen Reden, von Gesang 
und Guitarrenton herausschallen, dass Sie glauben könnten, in der 
Nähe einer vor der Porta Pia gelegenen römischen Osteria zu sein. 
Von den italienischen Wanderarbeitern, welche den Zugvögeln 
gleichend im Frühjahr zu uns kommen und im Herbst wieder fort- 
ziehen, möchte ich Ihnen hier etwas erzählen. Leider kann ich 
Ihnen bei der Schwierigkeit, genügend einwandfreies, wissenschaft- 
liches Material zu erhalten, nur einen statistischen und sozialen 
Umriss der Italienerfrage geben, so dass ich bei der bescheidenen 
Gabe, die ich Ihnen heute auf den Geburtstagstisch lege, damit 
beginnen muss: 

„Was ich ergreife, das ist heut' 

Fürwahr nur skizzenweise", 

und, da das Problem auch ein eingehendes Studium italienischer 
Zustände verlangt, eigentlich hinzusetzen müsste: 
„Doch ich bereite mich bei Zeit 
Zur italien'schen Reise". 
Den italienischen Arbeiter, wie er daheim lebt, zu schildern, 
muss ich daher hier unterlassen, was er in der Fremde treibt, hat 
zu einigen Kontroversen Veranlassung gegeben, die nicht blos 
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volkswirtschaftlich, sondern auch weltwirtschaftlich verstanden 
werden müssen. 

Die Politik aller Staaten beschäftigt sich in der Gegenwart 
soviel mit den Waren, welche über die Grenze hineinkommen, 
dass sie dabei fast die Menschen vergessen hat, welche dasselbe 
thun, um diesseits derselben Waren zu produzieren, und doch 
wird vielleicht bei dieser Wanderung der Gegensatz von Freiheit 
und gesetzlicher Ordnung in Zukunft nicht minder bedeutungsvoll 
werden, als derjenige von Freihandel und Schutzzoll bei dem 
Warenverkehr bis jetzt gewesen ist. 



Die Grundlage für die Kenntnis von dem Umfang der italie- 
nischen Auswanderung ist die von dem Ministerium des Acker- 
baues, der Industrie und des Handels zu Rom seit 1876 veröffent- 
lichte Statistik. Für die vorausgehenden Jahre 1869 — 1875 besteht 
eine auf Veranlassung des Ministerium des Innern ausgearbeitete 
Zusammenstellung, welche jedoch nach einer andern Methode an- 
gefertigt worden ist und deren Ziffern mit den spätem nicht ganz 
vergleichbar sind 1 ). Eine die italienischen Aufzeichnungen er- 
gänzende Einwanderungsstatistik ist nur in einigen Ländern vor- 
handen, denen, wie den Vereinigten Staaten von Amerika, wie 
Brasilien und Argentinien die ziffermässige Feststellung keine 
Schwierigkeit bereitet, da sich hier der Menschenstrom nur durch 
wenige Pforten, den Landungshäfen der grossen Ozeanlinien, er- 
giesst. Hingegen bieten die Grenzländer Italiens, Österreich, die 
Schweiz und Frankreich so viele Zuzüge, so viel Strassen und 
Wege vorhanden sind, und thatsächlich werden alle bequemen 
Alpenpässe von den Seealpen bis zum Karst Jahr für Jahr von 
Arbeiterscharen, welche im Norden und Osten Beschäftigung suchen, 
begangen. Von diesen Grenzländern aus bewegt sich ein erheb- 
licher Teil der Wanderung in die Hinterländer, wie nach Deutsch- 
land, Ungarn, Rumänien, welche ihrerseits an vielen Punkten die 



1) Statistica della Emigrazione Italiana, Ministero di Agricoltura, Industia, e 
Commercio, Direzione generale della Statistica. Roma 1877—1900; Delle Colonie 
e della Emigrazione degli Italiani all'estero, Milano 1874. Ausserdem giebt 
L. Bodio, im Handwörterbuch für Staatswissenschaften, Artikel „ Auswanderung, 
Italien", eine Verarbeitung des gleichen Materials. Über die statistische Methode, 
die Auswanderer zu zählen, vgl. Georg von Mayr, Statistik und Gesellschafts- 
lehre II S. 340. 
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Fremden aufnehmen und wie jene keine statistische Erhebung 
durchführen. Die Mehrzahl der Ankömmlinge benutzt allerdings 
die Eisenbahn, und die Bahngesellschaften können auch gelegent- 
lich Auskunft über die Zahl der von ihnen beförderten Italiener 
geben, wenigstens soweit denselben Extrazüge gestellt worden 
sind, oder soweit der Transport auf Grund von Gesellschaftsbillets 
erfolgt ist, aber diese Angaben haben höchstens einen ergänzenden 
Wert, wie z. B. zur Beurteilung von Monatsschwankungen, da sie 
nur eine stets wechselnde Quote der Gesamtwanderung erfassen 
und über das Bestimmungsland der Reisenden nichts sicheres aus- 
sagen können 2 ). Auch die mit den Volkszählungen der einzelnen 
Staaten periodisch gewonnene Ausländerstatistik ist wenig geeig- 
net, ein Bild von der Stärke der italienischen Zuwanderung zu 
geben. Denn sie rechnet die im Inland geborenen, von aus. 
ländischen Eltern abstammenden in die Gesamtsumme mit ein 
und berücksichtigt nicht die naturalisierten Einwanderer. Wenn 
zudem, wie bei uns und in der Schweiz, die Volkszählung im De- 
zember stattfindet, so bleiben alle diejenigen Wanderarbeiter, welche 
im Winter in ihre Heimat zurückkehren, ausser Anschlag, und 
deren Zahl bildet, wie wir sehen werden, in mehreren Ländern 
die Majorität der Wandermasse. 

Wir sind also bei unserer Betrachtung auf die Angaben der 
italienischen Statistik an erster Stelle angewiesen. Dieselbe nimmt 
ihr Material aus den Passregistern und aus kommunalen Er- 
hebungen. Die Pässe werden von der öffentlichen Sicherheits- 
behörde ausgestellt, nachdem der Bürgermeister den Auswanderern 
seiner Gemeinde ein Attest gegeben hat, dass dem Fortzuge nichts 
entgegenstehe („Nulla osta"). Die Pässe enthalten Namen, Alter, 
Beruf und Heimatsort des Auswanderers. Der Bürgermeister fragt 



2) Im Frühjahr 1896 wurden von der Gotthardbahn, nach Mitteilungen seitens 
der Direktion, mit Gesellschaftsbillets, resp. mit Arbeiterzügen, 37485 Personen be- 
fördert, wovon circa 13000 nach Basel, 9000 nach Zürich, 8000 nach Luzern die 
Reise bezahlt hatten. Im April 1897 kamen 48655 Italiener mit der gleichen Bahn 
nach der Schweiz, 10103 nach Luzern, 11519 nach Zürich, 21300 nach Basel, 
5700 nach Bern. Die angeführten Bestimmungsorte bezeichnen jedoch nur die 
Endstationen der Gesellschaftsreisen. Basel bedeutet daher auch Weiterfahrt nach 
Deutschland und Frankreich , Zürich nach der Ost-, Bern nach der Westschweiz. — 
Über den Bodensee und über die Gürtelbahnen am Bodensee sind während des 
Monats März 1900 täglich zwischen 500 und 700 italienische Arbeiter gefahren, 
von denen nur ein Teil in den Uferstaaten verblieb. Soziale Praxis 1900 S. 716. 
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einen jeden nach dem Zielpunkt der Reise und ob die Aus- 
wanderung eine zeitweise oder definitive ist. 

Nach dem Gesetz vom 30. Dezember 1888 besteht im Prinzip 
die Auswanderungsfreiheit 3 ). Jedoch wird der Pass verweigert 
1. denen, gegen welche eine strafrechtliche Verfolgung eingeleitet 
ist, 2. Minderjährigen, die den Gewerben im Umherziehen oder 
der Prostitution dienen sollen 4 ). 3. Soldaten erster und zweiter 
Kategorie, welche zum stehenden Heere oder zur mobilen Miliz 
gehören, d. h. bis zum 32. Lebensjahre und auf unbestimmten 
Urlaub entlassen sind, es sei denn, dass das Kriegsministerium 
die Erlaubnis der Auswanderung erteilt hat. 4. Überseeischen 
Auswanderern, soweit sie keinen Passagevertrag mit einer Trans- 
portgesellschaft vorgelegt haben 5 ). 

Infolge dieser Erschwerungen für die Auswanderer besteht 
auch ein heimlicher Wegzug aus Italien, dessen Umfang durch 
Umfragen des Bürgermeisters in ihren Gemeinden annähernd er- 
mittelt wird. Es schwankt zwischen 10 % und 25°/o der Gesamt- 
summe. Die überwiegende Mehrzahl dieser heimlichen Auswanderer 
besitzt keinen Pass, ein geringer Teil wird auch mit gefälschtem 
reisen «). In einer Reihe von Staaten ist jedoch die Passkontrolle 
eine scharfe, auch gewähren die italienischen Konsuln ihren Lands- 
leuten nur Beistand, wenn dieselben das Dokument ihrer Natio- 
nalität vorlegen können. Die heimliche Auswanderung verteilt 
sich daher ungleichmässig auf verschiedene Länder. 

Es sei noch erwähnt, dass Pässe auch von Personen auf- 
genommen werden, welche nicht auswandern, sondern zu kurzen 
Geschäfts-, Studien- und Vergnügungsreisen in das Ausland gehen. 
Diese lassen sich indessen leicht aussondern, da sie, fast nur den 
wohlhabenden Klassen angehörig, eine höhere Passgebühr 7 ) zu 
entrichten haben. 



3) Art. I „L'emigrazione e libera, salvo gli oblighi imposti ai cittadini delle 
leggi". Ausser diesem Gesetze kommt noch für das Auswanderungsrecht in 
Betracht das Regolemento per l'esecuzione della legge 30 dicembre 1888 vom 
10. Jan. 1889. 

4) Artikel 11 des Reglements von 1889 und Gesetz vom 21. Dec. 1873. Legge 
sul divieto deirimpiego di fanciulli in professioni girovaghe. 

5) Im Interesse der Kontrolle, welche über die Beschaffenheit der Ozean- 
schiffe ausgeübt wird. 

6) Nach Aussagen vor dem Kongresskomitee zur Untersuchung der Pauper- 
und Kontraktarbeitereinwanderung in die Vereinigten Staaten von Amerika von 1888. 

7) 121. 40 cts. statt 2 1.40 cts. 
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Die Auswanderung betrug von 1869—1876: 

Tabelle I. 



Jähre 




Auswanderung 






im Ganzen 


definitive periodische 


heimliche 


1869 
1870 
1871 
1872 
1873 
1874 
1875 


119,806 
111,459 
122,479 
146,265 
151,781 
108,601 
103,348 


22,202 | 83,565 

16,427 1 83,588 

15,027 1 96,364 

140,680 

139,860 

91,239 

76,095 


14,040 
11,444 
11,068 
5,585 
11,921 
17,362 
27,253 



Die seit 1876 von dem Ministerium des Ackerbaues, der In- 
dustrie und des Handels aufgestellten Zahlen sind diese: 

Tabelle II. 



Jahre 



1876 
1877 
1878 
1879 
1880 
1881 
1882 
1883 
1884 
1885 
1886 
1887 
1888 
1889 
1890 
1891 
1892 
1893 
1894 
1895 
18% 
1897 



Eigentliche 
oder dauernde 
Auswanderung 



Periodische I 
oder zeitweilige 
Auswanderung 



1899 



19,756 

21,087 

18,535 

40,824 

37,934 

41,607 

65,748 

68,416 

58,049 

77,029 

85,355 

127,748 

195,993 

113,093 

104,733 

175,520 

107,369 

124,312 

105,455 

169,513 

183,620 

165,429 

126,787 

131,308 



89,015 

78,126 

77,733 . 

79,007 

81,967 

94,225 

95,814 

100,685 

88,968 

80,164 

82,474 

87,917 

94,743 

105,319 

112,511 

118,111 

116,298 

122,439 

119,868 

123,668 

123,862 

134,462 

156,928 

177,031 



l Ganzen 


Auswanderer 




ohne Pass 


108,771 





99,213 


— 


96,268 


— 


119,831 


— 


119,901 


— 


135,832 


— 


161,562 


— 


169,101 


— 


147,017 


— 


157,193 


— 


167,829 


— 


215,665 


29,697 


290,736 


37,382 


218,412 


38,577 


217,244 


40,425 


293,631 


40,358 


223,667 


36,500 


246,751 


36,146 


225,323 


27,560 


293,181 


31,834 


307,482 


37,210 


299,855 


42,976 


283,715 


52,102 


308,339 


54,866 



Der Erklärung dieser langen Reihen sei gestattet eine all- 
gemeine Bemerkung voranzuschicken. Wie wir uns die Preis- 
bildung von Waren und Leistungen aus dem Verhältnis von 
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AngebotundNachfrage hervorgehend vorstellen können, indem 
wir in diesen beiden Seiten eines begrifflichen Gegensatzes eine 
Summe von wirksamen Kräften und Motiven zusammenfassen, 
können wir auch den thatsächlichen Stand der Auswanderung, so- 
weit er durch wirtschaftliche Ursachen bestimmt wird, was jedenfalls 
heutzutage ganz überwiegend der Fall ist, einerseits aus dem Be- 
dürfnis eines Landes Menschen abgegeben, andererseits aus dem- 
jenigen anderer Länder solche zu gebrauchen erklären. Eine im Ver- 
gleich zu vorhergehenden Jahren hohe Auswanderungsziffer kann da- 
her die Folge einer starken Abstossung oder einer starken Anziehung 
oder auch das Resultat von beiden sein, während das Herabsinken 
der Auswanderung auf ein Minimum sowohl aus der vollen Ver- 
wendung der Arbeitskräfte in der Heimat, als auch aus dem Ver- 
schwinden der ausländischen Nachfrage verständlich werden kann. 
Wenn man daher ganz allgemein sagt, dass Übervölkerung die 
Ursache der Auswanderung sei, so ist das für die heutigen welt- 
wirtschaftlichen Verhältnisse eine nicht zutreffende Ausdrucksweise. 
Der Fortzug eines ungenügend beschäftigten Bevölkerungsteiles 
in das unbebaute Ausland war in der Vergangenheit die Ex- 
pansion eines Volkes über die Grenzen seines Landes hinaus, 
heutzutage sind alle Teile der Erde staatlich und volkswirtschaft- 
lich organisiert und daher aus ihren sozialen Zuständen heraus 
mitbestimmend für die Aufnahme fremder Zuwanderer. 

Das zunächst Auffallende in den vorstehenden Tabellen ist 
wohl, dass während dieser 24jährigen Periode die Zahlen ge- 
waltig angewachsen, auf das beinahe Dreifache gestiegen sind. 
Die starke Bevölkerungsvermehrung des Königreichs in den letzten 
dreissig Jahren bei gleichzeitig nur massiger Zunahme der na- 
tionalen Produktivkräfte findet darin ebensowohl einen Ausdruck, 
wie die wachsende Aufnahmefähigkeit der europäischen und ameri- 
kanischen Einwanderungsländer, in denen die rapide Entwickelung 
des Wirtschaftslebens einen progressiv zunehmenden Bedarf an 
Arbeitskräften hervorgebracht hat. 

Vergleichen wir die dauernde und zeitweilige Auswanderung 
bezüglich ihres Fortschreitens, so hat sich die erstere versechs- 
bis versiebenfacht, die letztere nur verdoppelt, wobei indessen 
nicht zu übersehen ist, dass die absolute Differenz zwischen An- 
fangs- und Endpunkt in beiden Reihen nicht sehr stark von- 
einander abweicht. Der definitive Fortzug hat erst während der 
letzten zwanzig Jahre erhebliche Dimensionen angenommen, so- 
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wohl nachdem die grossen Dampferlinien angefangen haben, für 
billige und schnelle Seefahrt über den atlantischen Ozean zu 
sorgen, als auch nachdem Italiener in Amerika festen Fuss gefasst 
haben. Denn erst dann, wenn der private Nachrichtenverkehr zwischen 
dem Einwanderungs- und Heimatland umfangreich ist, wenn in 
jede Gemeinde des letzteren von Zeit zu Zeit über die ausländischen 
Erwerbsverhältnisse Berichte kommen und Agenten zur Ver- 
mittelung hin- und herreisen, nimmt diese Auswanderung grosse 
Ziffern an. Die temporäre Wanderbewegung war schon 1869 be- 
deutend (83565 Personen ohne die etwa heimlich fortgezogenen) 8 ), 
aber damals nur zu einem ganz geringen Teil überseeisch. 

Untersuchen wir die fortlaufenden Gesamtziffern („im Ganzen") 
der beiden Tabellen, so zeigen dieselben nicht geringe Schwan- 
kungen, ein Anschwellen für einige Jahre, dann wieder einen Rück- 
schlag, worauf eine neue Hebung, aber in grösseren Zahlen er- 
folgt. Diese Veränderungen scheinen mir höchstens in sekundärer 
Weise mit den wirtschaftlichen und sozialen Zuständen Italiens 
zusammenzuhängen. Denn weder der Steuerdruck noch die Folgen 
der schlechten Grundbesitzverteilung, die beiden Hauptkalamitäten 
der italienischen Volkswirtschaft, zeigen irgendwie einen dem- 
entsprechend sprunghaften Charakter. Entscheidend sind vielmehr 
für diese Schwankungen der Wanderung die periodisch wieder- 
kehrenden guten Geschäftsjahre, Krisen und Depressionen der 
kapitalistisch organisierten, industriell fortgeschrittenen Einwan- 
derungsländer. Bei dem Aufschwung der Spekulation haben die- 
selben einen Mangel an Arbeitern und steigende Löhne, die Krise 
hingegen leitet für einen Teil der Bevölkerung die Arbeitslosig- 
keit und ein allgemeines Sinken der Löhne ein, welches durch die 
ganze Depression hindurch andauert. Zwar fallen die Cyklen des 
industriellen Auf- und Niederganges nicht bis auf Monate in allen 
Ländern zusammen, aber im allgemeinen kann man doch sagen, 
die Zeiten sind gut von 1869—73, dann folgt die stärkste inter- 
nationale Krisis des 19ten Jahrhunderts, deren Wirkungen erst 
1879 überwunden werden, der Aufschwung dauert dann wieder bis 
1884, um einem neuen dreijährigen Niedergang Platz zu machen. 
Von 1891 — 95 geht die allgemeine Konjunktur wieder rückwärts, 
um dann von neuem bis zum Ende des Jahrhunderts zu steigen. 

8) Die Zahl der heimlich und temporär Fortziehenden wird nicht bedeutend 
sein, da sie bei ihrer Rückkehr Strafen entgegensehen. Die Rückwanderung setzt 
in diesem Falle die Verjährung der Strafe voraus. 
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Vergleichen wir damit die italienische Auswanderung. Sie nimmt 
während der Jahre 1869—73 von 119806 Personen bis zu 151781 
zu, sinkt in der nachfolgenden Depression bis auf 96268 herab, 
erhebt sich in der nächsten Periode des Aufschwunges bis zu 
169101, um dann wieder bei den folgenden schlechten Zeiten 
auf 147017 zurückzuschnellen. Ein neues Maximum zeigten die 
guten Geschäftsjahre seit 1887; 1888 290736, 1891 293631 Per- 
sonen, dann tritt ein neuer Rückgang um 70000 ein und mit 1895 
ein neues plötzliches Steigen, das zu der höchsten Jahresziffer 
der ganzen Reihe im Jahre 1899 führt, welches als ein solches 
der allgemeinen Hausse in Europa und Amerika gilt. 

Nicht ganz so deutlich, aber immer noch erkenntlich genug, 
treten uns analoge Schwankungen bei der Sonderung der Aus- 
wanderer in definitive und zeitweilige entgegen. Je kleiner das 
Zahlenmaterial, um so weniger deutlich sind aber die Gesetze der 
grossen Zahlen erkennbar. 

Nun untersteht Italiens inneres Wirtschaftsleben natürlich auch 
der weltwirtschaftlichen industriellen Konjunktur und erzeugt im 
Anschluss daran aus sich heraus einen Aufschwung und Nieder- 
gang des Geschäftes. Man könnte daraus schliessen, dass Italien 
in den guten Zeiten seine Arbeitskräfte bei sich festhalten werde, 
allein dies würde nur der Fall sein, wenn es wirtschaftlich bereits 
ähnlich fortgeschritten wäre wie die Länder, welche die Aus- 
wanderer hauptsächlich anziehen. Dem ist aber nicht so, viel- 
mehr überwiegt noch die agrarische Produktion und die häusliche 
Betriebsweise, so dass ein allgemeines Steigen der Löhne zur 
Zeit der grossindustriellen kapitalistischen Hausse nicht wahr- 
scheinlich ist. 

Wir wollen nicht tibersehen, dass auch von den Ländern, 
welche Italiener aufnehmen, ein Teil auf überwiegend agrarischer 
Wirtschaftsstufe steht. Diesen bringt jedoch die industrielle Kon- 
junktur in der Weltwirtschaft einerseits eine wirksame Reflex- 
bewegung, da sie Rohstoffe und Lebensmittel in die Industrie- 
staaten liefern, andererseits sind ihre besonderen Momente des 
agrarischen Prosperierens und Daniederliegens nicht stark genug, 
um das Gesamtbild der Wanderbewegung wesentlich zu be- 
einflussen. 

Die Summen der Auswanderer, welche auf die einzelnen 
Staaten entfallen, giebt die italienische Statistik nicht in definitive 
und zeitweilige getrennt an. Die statistische Zuverlässigkeit dieser 
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Unterscheidung ist überhaupt nicht völlig verbürgt, da den Er- 
klärungen vor dem Bürgermeister die spätere Wirklichkeit keines- 
wegs immer entspricht. Manche Personen haben z. B. die Absicht, 
für zwei oder drei Jahre in den Vereinigten Staaten zu arbeiten 
und wollen dann zurückkehren. Nun gelingt es ihnen aber, Land 
zu erwerben und sich in die Verhältnisse einzuleben. Infolge- 
dessen bleiben sie dort und lassen ihre Familie nachkommen. 
Andere verkaufen ihre Habe in Italien und entschliessen sich zu 
einer definitiven Auswanderung nach Argentinien. Aber nachdem 
sie daselbst ohne dauernden Verdienst geblieben sind, kehren sie 
wieder heim. Wieder andere gehen nach Frankreich, Belgien, 
Holland, Deutschland als Wanderarbeiter. Sie können nun von 
hier aus bei den häufigen Gelegenheiten, billig über den Ozean 
zu kommen, weiter wandern und sich dann in der Fremde 
niederlassen. 

Im allgemeinen darf man jedenfalls annehmen, dass die über- 
seeische Auswanderung viel weniger temporär ist als die euro- 
päische 9 ). In Nord- und Südamerika haben sich unter Voraus- 
setzung des billigen Landkaufes und der relativ grossen Möglich- 
keit, ein selbständiges Gewerbe zu begründen, nach und nach 
viele Italiener niedergelassen, und die Volkszählungen der einzelnen 
Staaten gaben eine wesentlich erhöhte Summe ortsanwesender, in 
Italien geborener Italiener an, die nicht bloss aus der zeitweiligen 
Vermehrung der Wanderarbeiter erklärt werden kann. Immerhin 
dürfte aber auch die überseeische zeitweilige Wanderung nicht 
gering sein. Das ergiebt sich aus der Gegenüberstellung der von 
den amerikanischen Staaten in den Hafenplätzen gewonnenen Ein- 
wanderungs- und Auswanderungszahlen und folgt auch aus der 
Summe* derjenigen Personen, welche mit Ozeandampfern an- 
kommend in den italienischen Häfen gelandet sind. Zunächst 
einige Mitteilungen über Argentinien 10 ): Während der Jahre 1857 



9) Es ergiebt sich dies unbestreitbar aus den Berichten der diplomatischen 
Vertreter und Konsuln an die italienische Regierung. Vgl. Emigrazione e Colonie, 
Rapporti di R. R. Agenti diplomatici e Consulari pubblicati dal R. Ministero degli 
affari esteri. Roma 1893. 

10) Die statistischen Angaben sind enthalten in dem Anuario estadistico 
de la Ciudad de Buenos Aires 1891—1901. Diese Stadt nimmt fast die ganze 
Einwanderung zuerst auf, mag sie nun von Europa direkt oder via Montevideo 
kommen, so dass die hier gemachten Aufzeichnungen der Landeszuwanderung 
beinahe entsprechen. 
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bis 1867 wächst die italienische Einwanderung 11 ) von 3021 Per- 
sonen auf 7221 an, in dem folgenden Jahrzehnt steigt ihr Durch- 
schnitt auf rund 16000, in dem nächsten auf 23300, schliesslich 
von 1885—1901 auf 50000. 

Die Auswanderung aus dem La Platastaat ist nicht unbedeutend. 
In der Hauptsache wird man in denselben zurückkehrende Wander- 
arbeiter zu sehen haben, neben einer Anzahl solcher Personen, die, 
obgleich ursprünglich zum definitiven Fortzug entschlossen, von 
Südamerika enttäuscht, die alte Heimat wieder aufsuchen. Man 
wird nicht fehl gehen, wenn man von dieser Auswanderung fast 
die Hälfte auf Italien rechnet, wie die letzte Spalte der Tabelle III 
wahrscheinlich macht. 

Die Auswanderung aus Argentinien betrug: 
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1893 


46,384 
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1894 


41,399 
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20,813 


22,209 


1895 


36,820 


20,398 


16,422 


19,319 


1896 


45,911 


20,405 


25,506 


19,997 


1897 


57,457 


31,192 


26,265 


20,540 


1898 


53,536 


30,802 


22,734 


28,110 


1899 


62,241 


38,397 


23,844 


28,033 


1900 


55,417 


38,334 
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— 
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80,251 


48,697 
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abfahrenden Schiffe sind in der vorstehenden Tabelle nicht ent- 
halten, da unter ihnen sich keine Wanderarbeiter befinden werden. 
Dass die in Italien gelandeten Zwischendeckreisenden fast nur 
Italiener sind, ist als sicher anzunehmen. Aus Argentinien rtick : 
kehrende Spanier, Franzosen, Deutsche werden nur ausnahms- 
weise den Weg über Genua benutzen, während der über Neapel 
und Palermo ganz ausgeschlossen ist. Indessen ist mit den An- 
kömmlingen in italienischen Häfen die Ziffer der aus Argentinien 
heimkehrenden italienischen Wanderarbeiter, eventuell Wander- 
gewerbetreibenden nicht erschöpft. Eine, wenn auch nur massige 
Anzahl wird auch über Frankreich, Deutschland und England den 



11) Direkt von Europa in Buenos- Aires angekommen. 
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Weg nehmen, insbesondere, wenn es gilt, zunächst in diesen 
Ländern Arbeit zu suchen. 

Die Auswanderung nach Argentinien auf Zeit hat zwei Formen. 
Ein Teil dieser Italiener entschliesst sich, auf unbestimmte Zeit 
dorthin zu ziehen und erst dann zurückzukehren, wenn ein kleines 
Vermögen erworben ist. Zu diesen Leuten gehören Schuhmacher, 
Schneider, Friseure, Köche, Kutscher, Maurer. Der andere Teil 
besteht aus Landarbeitern, die während der Monate Dezember 
und Januar bei der Ernte beschäftigt werden und dann wieder 
heimfahren. Wenn in Italien die Weinlese beendet ist, treten 
sie ihre Ozeanreise an und treffen wieder zu Hause ein, wenn 
daselbst die Feldarbeiten des Frühlings beginnen 12 ). 

Das Temporäre der italienischen Wanderung nach Argentinien 
tritt auch dadurch hervor, dass sich nur wenige bemühen, das argen- 
tinische Bürgerrecht zu erlangen. Die Naturalisation wurde 1892 
auf 24 Proz. der Anwesenden im Auslande Geborenen berechnet 13 ). 

Auch aus Brasilien ist seit 1892 die Rückwanderung nicht un- 
erheblich, wenn sie auch nicht so hohe Quoten umfasst wie die- 
jenige aus Argentinien. Die nachfolgende Tabelle giebt darüber in 
Spalte 2 und 3 Aufschluss. 

Tabelle IV. 
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1890 


31,275 


1,510 


62,969 


2,881 


1891 


132,326 


2,583 


69,297 


10,170 


1892 


55,049 


7,566 


61,443 


12,695 


1893 


58,552 


10,906 


70,570 


22,912 


1894 


34,872 


5,300 


39,827 


26,845 


1895 


97,344 


16,654 


44,003 


17,039 


1896 


96,324 


16,794 


20,076 


20,885 


1897 


78,915 


20,192 


59,431 


22,292 


1898 


33,272 


17,489 


58,613 


24,735 


1899 


9,052 14 ) 


8,972 


77,419 


31,289 



12) G. Chandeze, De Intervention des pouvoirs publics dans Immigration 
et rimmigration en 19 e siecle, Paris 1898. 

13) Emigrazione e Colonie a. a. O. S. 12. 

14) Die Angabe von 1899 umfasst nur die in Rio de Janeiro Gelandeten. 

15) Die Angaben von 1890—1895 umfassen Kalenderjahre, für das Jahr 1896 
kommen nur die ersten 6 Monate in Betracht, die folgenden sind Fiskaljahre vom 
1. Juli bis 30. Juni gerechnet. 
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Diejenigen, welche sich dauernd im Lande niederlassen, sind 
Kolonisten, welche oft Grund und Boden erworben haben. Sie 
leben in den Provinzen südlich von Rio de Janeiro und machen 
die Mehrzahl der Auswanderer der letzten zwanzig Jahre aus. 
Saisonarbeiter wandern nach Brasilien nicht. Die temporäre 
Wanderbewegung ist jedoch in der Zunahme begriffen und ent- 
hält viererlei Gewerbe und Arbeitsarten. Die Aufenthaltszeit ist 
sehr verschieden und mag zwei bis zehn Jahre dauern. 

In den Vereinigten Staaten von Amerika sind im ganzen ähn- 
liche Verhältnisse. Nach der dortigen Statistik sind von 1873 bis 1890 
356026 Italiener zugewandert, während der Census von 1890 nur 
182580 im Auslande geborene Italiener nachwies. Da erst in 
den achtziger Jahren grössere Scharen anlangten, ausserdem 
Kinder und alte Leute unter ihnen nicht stark vertreten sind, 
würde die Annahme, dass 10 Proz. der gesamten Einwanderer in 
den 17 Jahren in den Vereinigten Staaten gestorben sind, nicht 
zu niedrig gegriffen sein. Demgemäss würde der Satz der Rück- 
wanderer etwa 39 Proz. betragen haben. 

Die in der Tabelle IV angegebene Einwandererzahl der Jahre 
1890 — 99 beträgt 563648, diejenige der in italienischen Häfen ge- 
landeten Zwischendeckreisenden 191743. Danach scheint, eben- 
falls unter Berücksichtigung des Wegsterbens in Amerika, die pro- 
centuelle Stärke der Zurückgekehrten in diesem Jahrzehnt un- 
gefähr die gleiche geblieben zu sein. Sie wird aber vermutlich 
sich noch höher beziffert haben, da zur Heimkehr von New-York 
aus gewiss auch andere Schiffe benutzt werden als solche, die 
nach italienischen Häfen gehen. 

Nach der italienischen Statistik beträgt für die fünf Jahre 
1895 — 99 die gesamte definitive Auswanderung 778657, die tem- 
poräre 715915 Personen. Da nun in der gleichen Periode die aus 
überseeischen Ländern in heimische Häfen heimgekehrten Italiener 
349308 Personen ausmachen, die gesamte Auswanderung nach 
europäischen Ländern 647938 umfasst, diese aber im Durchschnitt 
zu 96 — 98 Proz. als temporäre angenommen werden kann, so 
kommt man zu dem Resultate, dass die wirkliche Zeitauswanderung 
erheblich grösser ist, als sie nach den Angaben vor dem Bürger- 
meister in den italienischen Heimatgemeinden erscheint. Vermut- 
lich lassen sich nicht wenige als definitive registrieren, die es zu- 
nächst im Auslande versuchen wollen, dort sich ansässig zu 
machen, aber damit keinen Erfolg haben oder später vom Heim- 
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weh befallen und im Besitz eines kleinen Vermögens nach Italien 
zurückkehren. 

Der bisher besprochene Charakter der italienischen Aus- 
wanderung äussert sich auch noch in seiner Zusammensetzung 
nach dem Geschlecht und in der geringen Beteiligung der Familien 
im Vergleiche zu derjenigen der Einzelpersonen: 

Tabelle V (Angabe in Proz.). 



Jahre 


Definitive 
Auswanderung 


Zeitweilige 
Auswanderung 


Definitive 
Auswanderung 


Zeitweilige 
Auswanderung 


Männer 


Frauen 


Männer 


Frauen 


Einzelpersonen (nicht 
familienweise) 


1895 
1896 
1897 
1898 
1899 


65,89 
69,06 
64,65 
67,68 
72,21 


34,11 
30,94 
35,35 
32,32 
27,79 


87,73 
90,19 
89,89 
89,96 
90,62 


12,27 

9,81 

10,11 

10,04 

9,38 


40 
45 
39 
48 
55 


78 
81 
80 
82 
79 



Es ergiebt sich zunächst, dass der Prozentsatz der Männer 
unter dem zeitweiligen Auswandern viel grösser ist als unter dem 
definitiven. Das folgt ohne weiteres aus der bekannten That- 
sache, dass die Männerarbeit weit mehr gesucht ist, als diejenige der 
Frauen, welche in den bekannten Spezialgebieten der Italiener 
in der Fremde, beim Hausbau, in Steinbrüchen, Eisenbahn- und 
Kanalarbeiten nur geringe Verwendung finden. Von den in 
Spalte 5 durchschnittlich angegebenen 10 Proz. wird jedenfalls der 
grösste Teil in der Familienauswanderung enthalten sein und 
daher nicht durchweg gegen Lohn Beschäftigung suchen. Die 
mitgebrachten Frauen italienischer Wanderarbeiter finden teilweise 
in den Ziegeleien, in der Landwirtschaft, in den Hotels Ver- 
wendung, andere führen einen Kleinhandel mit italienischen Pro- 
dukten, während ihre Männer auf Arbeit gehen. Die allein aus- 
wandernden Frauen sind vor allem Dienstboten in denjenigen 
ausländischen Gebieten, in denen auch italienisch gesprochen 
wird, z. B. in Triest, in Trentino und Südtirol 16 ), wo auch die 
Seidenindustrie einige in Anspruch nimmt. 

In der definitiven Auswanderung überwiegt ebenfalls der 
Prozentsatz der Männer. Es ist diese Erscheinung auch bei 

16) Emigrazione e Colonie a. a. O. S. 83. Ferner über Südtirol, Dr. J. Ange- 
rer, Deutsche und Italiener in Südtirol. Bozen 1881. S. 37. .In Bozen dürfte fast 
ein Drittel der weiblichen Dienstboten der italienischen Nationalität angehören." 

5 
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anderen Nationen beobachtet worden, z. B. in Deutschland, Eng- 
land, Schottland 17 ), aber während bei uns während der Jahre 
1887—91 etwa 55 Männer auf 45 Frauen entfielen, ist der in 
Spalte 2 angegebene Satz um 10—15 Proz. höher. Vielleicht darf 
man hieraus den Schluss ziehen, dass sich unter diesen verheiratete 
Männer befinden, welche die Absicht haben, die Familie später 
nachkommen zu lassen, dies aber nicht durchweg zur Ausführung 
bringen, sondern zu den Ihrigen wieder heimkehren. In den 
Jahren 1895—99 nimmt sowohl die Quote des „definitiven" Fort- 
zuges der Männer als auch der Einzelpersonen zu. Das hängt 
an erster Stelle wohl mit dem grossen Geschäftsaufschwung in 
den Einwanderungsländern zusammen, in denen eine stärkere 
Nachfrage nach Lohnarbeitern als nach Kleingewerbetreibenden 
und Ansiedlern vorhanden war. Sollten jedoch diese Quoten in den 
kommenden Jahren nicht auf die alten Ziffern zurückgehen, würde 
die Annahme nahe liegen, dass die sogenannten „definitiven" Aus- 
wanderer in steigendem Masse mit temporären untermischt werden. 
Je mehr sich die allgemeinen volkswirtschaftlichen Verhält- 
nisse in Italien heben, vor allem je mehr hier leistungsfähige In- 
dustrien ausgebildet werden sollten, um so mehr wird der Ge- 
burtentiberschuss bei der Arbeit im Mutterlande absorbiert werden 
und die Fortwanderung nachlassen, um so mehr wird aber auch 
ein Antrieb für im Auslande beschäftigte Italiener der „definitiven" 
Auswanderung vorhanden sein, die Heimat wieder aufzusuchen. 
Die Jahre 1895 — 1902 zeigen einen entschiedenen Aufschwung des 
italienischen Wirtschaftslebens, wofür zahlreiche Merkmale vor- 
handen sind, wie die Verbesserung der Valuta, das Steigen der 
Rente über Pari, die leichtere Bilanzierung der Budgets, die Aus- 
dehnung des auswärtigen Handels 18 ). Die Einwirkung davon auf 
den Umfang der Auswanderung wird sich erst ganz allmählich 
geltend machen und zwar immer im Hinblick auf die vergleichs- 
weise Prosperität der Einwanderungsstaaten. Bei dem ausgeprägten 
Heimatsgefühl der Italiener und bei der Gewöhnung vieler Per- 
sonen, auf Wanderarbeit zu gehen oder ein Wandergewerbe zu 
betreiben, ist es sehr wohl möglich, dass die endgiltige Auswan- 
derung früher als die temporäre nachlässt. Dieselbe dürfte über- 
haupt in der Volkswirtschaft unseres Jahrhunderts berufen sein, 
eine wichtigere Rolle als bisher zu spielen. 

17) Georg von Mayr, Statistik und Gesellschaftslehre II S. 350. 

18) Arthur Raffallovich, Le Marche financier, Paris 1902 S. 668— 716. 
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Denn es wird der Rasse und Nationalität der Ansiedler aus 
dem Auslande mehr Bedeutung beigelegt werden als früher. In 
den Vereinigten Staaten sind Chinesen, Slowaken, rumänische 
Juden vielen Eingeborenen eine unerwünschte Bevölkerungsver- 
mehrung, in Brasilien fürchtet die dort herrschende Klasse den 
wachsenden Einfluss der Italiener und Deutschen, die sich kolonien- 
weise im Süden des Landes niedergelassen haben. In Deutschland 
wünscht man kein Einströmen russischer Polen, in Russland keine 
solche deutscher Bauern u. s. w. Dementsprechend sind z. B. ge- 
setzliche Beschränkungen der Einwanderung in den Vereinigten 
Staaten, Canada, Australien, der Kapkolonie, Natal und Trans- 
vaal erlassen worden. Wird daher schon aus sozialen Grün- 
den in Zukunft die definitive Einwanderung erschwert werden, 
so kommt noch hinzu, dass der Hauptanreiz, eine neue Heimat 
aufzusuchen, der leichte Erwerb von zur Landwirtschaft dien- 
lichem Grundbesitz mehr und mehr erschwert werden wird, nach- 
dem in einer Reihe von Kolonialstaaten die unentgeltliche Besitz- 
ergreifung von Land aufgehört hat und der Preis bereits kultivierten 
Bodens erheblich gestiegen ist. 

Hingegen wird der Bedarf an Saisonarbeitern, gegen welche 
die erwähnte soziale Abneigung minder gross ist, in der Welt- 
wirtschaft voraussichtlich wachsen. Die Vermehrung des Kapitals 
in den wirtschaftlich fortgeschrittenen Staaten, sowie das Bedürf- 
nis, es produktiv zu verwenden, ist noch in einer nicht bloss ab- 
soluten, sondern auch unter der Voraussetzung des steigenden 
gewinnbringenden Massenverkaufes von Waren in einer relativen 
Zunahme begriffen, welcher das Angebot an heimischen Arbeits- 
kräften nicht immer gentigen kann. Ferner ergreift das periodische 
Auf- und Niedergehen des Geschäftes heute nicht nur die ent- 
wickeisten Industrieländer, sondern auch alle in die Weltwirtschaft 
verflochtenen Länder. Da nun aber die Phasen der lebhaften 
Spekulation, der Krisen und Depressionen, wie es scheint, zeitlich 
um so weniger zusammenfallen werden, je mehr sich die Volks- 
wirtschaften zu modernen wirtschaftlichen Individualitäten heraus- 
bilden, so wird in Zukunft ein anschwellender Strom von Wander- 
arbeitern von der weltwirtschaftlichen Konjunktur angezogen, resp. 
abgestossen werden 19 ). 

Die italienische temporäre Wandermasse wird daher noch eine 

19) Beiträge zur Beurteilung einer wirtschaftlichen Föderation von Mittel- 
europa, Zeitschrift für Sozialwissenschaft 1902 Heft 10. 

5* 
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Zukunft haben, in Europa so gut wie in Amerika, und um so 
schneller bewegt werden, je leichter sich der Verkehr über den 
atlantischen Ozean gestalten wird. Dieses Hin- und Herreisen 
über den Ozean müsste hingegen eine Abnahme erfahren, falls 
die nördlichen europäischen Länder relativ stärker als bisher die 
Wanderarbeiter aus dem Süden in Anspruch nehmen würden, was 
voraussichtlich dann eintreten würde, wenn europäische Staaten 
unter einander Zollunionen abschliessen und sich so eine wesent- 
lich erhöhte Produktivität auf dem vergrösserten Wirtschaftsgebiet 
schaffen würden. 

Über die Herkunft der Auswanderer nach Gemeinden, Kreisen 
(circondari und distretti), Provinzen und Landschaften (Compar- 
timenti) giebt die italienische Statistik genaue Auskunft. Nach 
Landschaften' 20 ), d. h. geschichtlich überkommenen und geogra- 
phisch verständlichen Abteilungen des Königsreichs, denen übrigens 
eine Verwaltungsorganisation nicht entspricht, gruppiert, ist folgendes 
statistisches Bild für die Jahre 1898 und 1899 gegeben: 

Tabelle VI. 



Land- 
schaften 
Com- 
partimenti 



Piemont 
Ligurien 
Lombardei . 
Venetien 
Emilia . . 
Toscana . . 
Marken . . 
Umbrien . 
Latium . . 
Abruzzen . 
Campanien 
Apulien 
Basilicata . 
Calabrien . 
Sicilien . . 
Sardinien . 
Königreich 



Absolute Zahlen der Auswanderer 



1899 



S 

z 



8,113 

3,122 

6,192 

8,278 

5,265 

5,558 

4,083 

696 

2,302 

11,566 

25,251 

1,841 

8,052 

15,124 

21320 

24 

126,787 
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o 


E3 


O 

E 




U 




T3 


<v 










Relative Zahlen 

Auf 100,000 Einwohner 
entfallen Auswanderer 



1898 



«s 



o 

Qu 

e 

<v 



1899 






13,630 

170 

11,515 

95,167 

10,003 

9,401 

224 

370 

189 

3,585 

6,806 

1,546| 

29 
4,259 
34 



21,743! 
3,292 

17,707 

io;u-45 

15,268 

14.^)9, 

4,307; 

l,*)fi6 

2,J0I 

15,151 

32,057 

3,3K7 

8.052 

15, 1-53 

25,579 

58 



156,928 283,715 



8,898 


12,0131 


3,314 


159 


6,817 


12,449| 


4,909 


109,319 


3,504 


14,885 


4,653 


10,756 


5,409 


1,784 


336 


760 


508 


981 


16,335 


1,187 


26,842 


7,572 


2,991 


662 


8,906 


— 


17,713 


— 


20,131 


4,443 


12 


61 


131,308 


177,031 



20,911! 

3,473 ! 

19,266 

114,228 

18,389 

15,409 

7,193i 

1,096* 

1,489 

17,522 

34,414 

3,653 

8,906! 

17,713 

24,604 

73 

308,339 



240,01 403,2! 
313,9 17,1 1 
150,7! 280,3 
263,9 3033,5 



o 

Qu 
S 



s 

E2 

CO ^ 

§ E 



res 



N 



CQ 



CO 



227,5 

238,3 

416,1 

113,71 

220,5| 

826,9i 

794,6 

96,4, 

1460,4 

1115,8 

591,7 

3,1 

400,4 



432,2 

403,1 

22,8 

60,5 

18,1 

256,3 

214,2 

80,9 

2,1 
118,2 

4,4 
495,5 



263,2 355,4 
333,2 16,0 
166,0! 303,1 
156,5 3484,6 
151,4' 643,1 



199,5 
551,3 

, 54,9 
48,7 

1167,8 
844,7 
156,5 

1615,5 

1306,8 

559,5 

1,6 

414,6 



461,2 

181,8 

124,2 

94,0 

84,9 

238,3 

34,7 



123,3 

8,0 

559,0 



3,380,541 

994,716 

4,107,851 

3,137,169 

2,314,553 

2,332,256 

981,204 

612,044 

1,043,998 

1,398,748 

3,177,818 

1,910,799 

551,351 

1,355,494 

3,603,310 

766,094 

31,667,946 



20) Es bestehen in Italien 16 Landschaften, 69 Provinzen, 197 Kreise (nebst 87 Distrikten 
in Venetien und Mantua) und 8262 Gemeinden. Vgl. P. D.Fischer, Italien und die Italiener, 
Berlin 1901 S. 33. 
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Wenn wir zunächst die absoluten Ziffern betrachten, so 
ist es der wirtschaftlich am meisten rückständige Süden, welcher 
die höchsten Zahlen der dauernden Auswanderung kennt: Abruzzen, 
Campanien, Calabrien und Sicilien. In diesen Landesteilen sind 
wieder besonders ausgezeichnet die Provinzen Palermo, Salerno, 
Potenza, Avellino, Cosenza, Cantanzaro, Campobasso, Chieti, 
Girgenti und Aquila. In Norditalien hingegen liegen die Herde 
der temporären Auswanderung 21 ). Es sind Venetien, Piemont, 
Lombardei, Emilia, welche den sehr wichtigen Einwanderungs- 
gebieten, Frankreich, Schweiz und Österreich am nächsten liegen. 
Die sich vor andern auszeichnenden Provinzen dieser vier Land- 
schaften sind Udine, Belluno, Vicenza, Treviso, Verona, Bergamo 
und Torino. 

Die Berechnung auf 100000 Einwohner ergiebt Relativzahlen, 
deren Rangstellung (1899) von der eben mitgeteilten etwas abweicht. 
Bei der definitiven Auswanderung folgen hier nacheinander: Ba- 
silicata, Calabrien, Abruzzen, Campanien, bei der temporären 
Venezien, Emilia, Toscana, Piemont, Lombardei. 

Im allgemeinen liefern diejenigen Teile Italiens, in denen die 
Industrie am weitesten fortgeschritten ist, das stärkste Kontingent 
der Wanderarbeiter, während die definitiven Auswanderer ingrösster 
Zahl oder Proportion aus tiberwiegend agraren Gebieten ent- 
stammen. Es sind dies Gegenden, in denen die Entwaldung des 
Gebirges Wassermangel mit Überschwemmung wechseln lässt, in 
denen der Steuerdruck am schlimmsten empfunden wird, und in 
denen nur zum Teil angebaute, meist höchst extensiv betriebene 
Latifundien bei der Verteilung des ländlichen Grundbesitzes stark 
hervortreten 22 ). 

Die Auswanderung der Italiener nach europäischen Staaten 
betrug in den Jahren: 

1895 105273 Personen 

1896 109928 

1897 125310 

1898 144528 

1899 162899 



21) In Süditalien ist daneben von Belang wieder Campanien, in Mittelitalien 
auch Toscana; beide haben für die temporäre Auswanderung nach Argentinien 
Bedeutung. 

22) Über das soziale Elend in Süditalien giebt Auskunft FilippoVergilii, 
II problema agricolo e l'avenire sociale, Palermo 1900; Edw. C. Strutt, in The 
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also stets wachsende Ziffern in dieser Periode des Geschäftsauf- 
schwunges, von dem kein europäischer Staat unberührt geblieben 
ist. In dem Jahre 1899 war die Reihenfolge der Einwanderungs- 
länder nach der Zahl der aufgenommenen Personen: 



Deutschland 


mit 40283 Einwanderern 


Österreich 


. 31872 


n 


Schweiz 


„ 29282 


n 


Frankreich 


. 25047 


» 


Ungarn 


„ 14820 


» 


Serbien, Rumänien y 


. 14673 




Türkei, Griechenland f 


» 


Russland 


1795 


» 


Grossbritannien u. Irland n 1269 


n 


Spanien u. Portugal 


652 


» 


Belgien u. Holland 


431 


» 


Skandinavien 


50 


» 


Übriges Europa 


2725 


» 


Ganz Europa 


„ 162899 


» 



Die italienische Statistik unterscheidet hier nicht den defini- 
tiven und zeitweiligen Fortzug. Es unterliegt indessen keinem 
Zweifel, wie aus einer 1893 veranstalteten Erhebung 23 ) der italie- 
nischen Diplomaten und Konsuln im Auslande über die in ihrem 
Wirkungsgebiete sich aufhaltenden Landsleute sicher geschlossen 
werden kann, dass er bis auf wenige, etwa 2 — 4 Prozente als tem- 
porär zu gelten hat. 

Die Volkszählungen der einzelnen Staaten geben meist Aus- 
kunft über die ortsanwesenden Italiener. So betrug die Zahl der 
letzteren am 1. Dezember 1895 in Deutschland 22693, in Öster- 
reich am 31. Dezember 1890 46312, in Frankreich am 12. April 1891 
285837, am 29. März 1896 291886, in der Schweiz am 1. Dezember 
1891 41881. Da nun die zeitweilige Arbeiter-Zuwanderung regel- 
mässig beim Beginn des Winters eine rückläufige Bewegung nach 
Italien annimmt, könnte man geneigt sein, in den angegebenen 
Dezemberzahlen die definitiv im Auslande Niedergelassenen zu 



Monthly Review von 1901; NapoleoneColajanni, Gli Awimenti di Sicilia 
e le loro cause, Palermo 1896; VitoPassalacqua, I Latifondi e le legge agroire, 
Palermo 1896. Auch P. D. Fischer, a. a. O. Kap. 7 Landwirtschaft. 
23) Emigrazione e Colonie a. a. O. 
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sehen. Diese Anschauung wird indessen dadurch etwas korrigiert, 
dass zu den temporären auch Personen gehören, wie z. B. Wander- 
gewerbetreibende, Musiker, Opernsänger, Drehorgelleute, Sprach- 
lehrer, Cirkusleute, Seiltänzer, deren Verdienst nicht von der 
Jahreszeit abhängig ist, und dass auch manche von denen, 
welche im Winter als Arbeiter in Industrie und Handwerk be- 
schäftigt sind oder auch ein stehendes Gewerbe betreiben, nach 
einigen Jahren wiederum in die Heimat ziehen. Ausgenommen 
von der Rückwanderung sind immer diejenigen, welche eine Aus- 
länderin geheiratet haben und durch ihre Familie nationalisiert 
worden sind 24 ). 

Im allgemeinen ist in europäischen Ländern kein rechter Platz 
für eine grössere definitive Zuwanderung aus Italien. In Westeuropa 
ist nirgends der Grund und Boden billig oder für Kolonisten in 
grösseren Strecken zu haben, dass auf ihm eine Ansiedelung 
wie in überseeischen Staaten möglich werden könnte, im dünner 
bevölkerten Osten sind es die politischen, sozialen, kirchlichen 
und sprachlichen Verhältnisse, welche eine dauernde Niederlassung 
zum landwirtschaftlichen Betrieb ausserordentlich erschweren. Der 
Zuzug von Kaufleuten, Unternehmern grösseren Styles, von Tech- 
nikern, Ingenieuren, welche Berufe z. B. bei den Deutschen im 
Auslande stark vertreten sind, fehlt aus Italien fast ganz, teils 
weil das für solche Lebensstellungen erforderliche Kapital selten 
zur Verfügung steht, teils weil die heutige Volkswirtschaft und 
die Erziehung in Italien keine Voraussetzung für eine derartige 
Ausbildung bietet. Es sind daher Kleingewerbetreibende, .Eis- 
verkäufer, Restaurateure , Cafetiers, Schuhmacher, Geldwechsler, 
Kleinbankiers, Fruchthändler, Händler mit italienischen Spezialitäten, 
wie Mosaiken, Korallen und Gipsfiguren, Bildhauer für Marmor- 
und Holzarbeit, Musiker und Sprachlehrer, welche dauernd in der 
Fremde bleiben, aber es nur selten weder in Deutschland, noch in 
Frankreich, noch in England zu grösserem Wohlstand bringen, 
da sie der inländischen Konkurrenz sich unterordnen müssen. 

Die gesamte italienische temporäre Auswanderung nun setzte 
sich mit Ausschluss der jugendlichen Personen unter 14 Jahren 
nach dem Beruf wie .folgt zusammen: 

24) In einzelnen Gegenden besteht auch eine Wintersaison der Wander- 
arbeiter. So in Corsika, Nizza, an der Küste von Dalmatien und Griechenland: 
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Tabelle VII. 



Berufe und Gewerbe 



Ackerbauer, landwirtschaft- ! 

liehe Arbeiter 

Landarbeiter, Tagelöhner . . | 
Maurer und Steinhauer . . i 
Handwerker und industrielle ' 

Arbeiter 

Kaufleute, Industrielle . . . 
Liberale Professionen . . . 

Dienstboten 

Wandergewerbetreibende 

Theaterpersonal 

Verschiedene Berufsarten. . j 
Unbekannte Berufsarten . . 



1895 



32,045 
39,166 
28,483 

6,731 
1,363 

901 
1,241 

669 

470 
1,186 

726 



1896 



34,864 
35,651 
26,244 

8,505 
1,467 

954 

875 
1,608 

508 
1,673 

749 



1897 



1899 



31,300 ! 40,175 
45,169 50,207 



Summa: 112,981 113,098 



30,667 

7,763 
1,869 

969 
1,178 
2,103 

665 
1,599 

269 



33,761 



39,258 
67,272 
35,890 



11,758 


12,303 


1,857 


1,968 


983 


1,444 


1,508 


1,433 


2,265 


2,116 


576 


531 


1,774 


2,866 


290 


1,240 



123,551 145,154 166,321 



Die Zahl der in D e u t s c h 1 a n d Arbeit und Verdienst suchenden 
Italiener ist seit 1895 gleichzeitig mit dem sich vollziehenden in- 
dustriellen und kommerziellen Aufschwung angewachsen. Nach 
der italienischen Angabe nahmen Deutschland als Reiseziel: 
1895 14939 Personen 

17245 „ 

21080 

26852 

40283 

48395 

Vermutlich sind aber diese Summen zu niedrig angenom- 
men, weil die Italien angrenzenden Länder, Österreich, Schweiz, 
Frankreich einen Teil ihrer Zuwanderer abgeben, welche hier 
ihrem Heimatland zunächst Arbeit gesucht haben und dann 
weitergewandert sind. Wenn auch derselbe Vorgang sich auf 
dem Rückweg abspielen mag, so werden doch die hierbei in 
Frage stehenden Zahlen als die kleineren angesehen werden 
müssen 25 ). Über die Verteilung derselben auf die einzelnen 
deutschen Staaten lässt sich etwas Genaues nicht angeben. Nach 



1896 
1897 
1898 
1899 
1900 



25) Nach einem Bericht eines italienischen Schweizers, Vergi, der längere 
Zeit den in Deutschland erscheinenden Operaio italiano redigierte, in der Zeitung 
„Avanti" ist die Zahl der italienischen, Deutschland aufsuchenden Wanderarbeiter 
auf durchschnittlich 50— 100 000 Personen zu veranschlagen (Hamb. Korrespondent 
9. Juli 1902). — In Frankreich beherbergt der Süden und Südosten die meisten 
Italiener. Es lebten am 12. April 1891 in Bouches du Rhone 82320, Alpes Mari- 
times 51867, Seine 26821, Var 25894, Corse 17 277, Rhone 9494, Savoie 8695. 
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der Volkszählung vom 1. Dezember 1895 lebten in Bayern 3346, 
in Württemberg 1301, in Baden 2833, in Elsass-Lothringen 6565, 
in Preussen 6378, davon in Westfalen 1394 und im Rheinland 
1919. Die endgiltigen Zahlen von 1900 sind noch nicht ver- 
öffentlicht worden. 

Stiddeutschland ist hiernach am stärksten aufgesucht, und im 
allgemeinen stehen diesen Winterzahlen viel grössere Sommer- 
zahlen in entsprechender Proportion zur Seite. In Oberbayern 
wurden im Jahre 1900 die Italiener auf 8000, für 1902 auf 11000 
geschätzt. Elsass-Lothringen (1902) mit einer ständigen Arbeiter- 
zahl von 25000 dürfte im Sommer auf 35000 gekommen sein, 
Baden auf 15 — 20000 26 ). Hierbei ist jedoch zu bemerken, dass nicht 
alle die Personen, welche bei uns als italienische Arbeiter gelten, 
aus dem Königreiche kommen. Ein Teil stammt aus der italienisch 
sprechenden Schweiz, aus dem Kanton Tessin und aus dem Kanton 
Graubtinden 27 ). Auch Südtyroler fehlen nicht, obgleich die Zahl 
derselben nur gering ist. 

Bis zum Jahre 1895 wurde in Italien die Summe der tem- 
porären Auswanderer nach Monatsausweisen veröffentlicht. Es 
ergab sich daraus, dass etwa 63 Proz. auf die drei Monate Februar, 
März und April entfielen, ein deutlicher Nachweis über den Um- 
fang der auf Sommerarbeit gehenden Personen. Seit 1896 lauten 
die Angaben auf Vierteljahre des Kalenderjahres, welche, in Pro- 
zenten ausgedrückt, ebenfalls die Überlegenheit der Anfangsmonate 
des Jahres kenntlich machen: 



Vierteljahre 


1896 


1897 


1898 


1899 


I 


56.81 


59.20 


56.55 


57.75 


II 


25.14 


21.28 


21.68 


21.04 


III 


8.19 


7.81 


8.84 


9.12 


IV 


9.86 


11.71 


12.93 


12.09 



D£nombrement des Etrangers en Franke, Paris 1893. In diesen hohen Zahlen ist 
der grösste Teil der Frühjahrseinwanderung mit enthalten, die Mitte April dem 
Abschluss nahe ist. 

26) Münchener Neueste Nachrichten 11. Okt. 1902. Nach Angabe eines Auf- 
satzes der Revista internatiozionale di scienze soziali, Roma, von Prof. Pietro Pi- 
sani. Weitere Angaben im Schwäbischen Merkur 12. Dez. 1902. 

27) Als Maurer, Maler, Glaser gehen viele Leute aus dem Calancathal im 
Herbst nach Elsass-Lothringen, aus der Gemeinde Misocco mit ihren 2200 Ein- 
wohnern gehen etwa 1000 jährlich nach Paris als Maler und Weissbinder. Im 
Sommer kehren diese Bergbewohner zur Alpenarbeit in die Heimat zurück (ge- 
mäss persönlicher Erkundigung in den betreffenden Gemeinden). 
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In dem vierten Quartal gehen, wie oben bereits bemerkt, die 
Wanderarbeiter nach Argentinien, wo die Erntezeit in den Januar 
fällt. Auch gehören in diese Fortzugszeit die an der französischen 
Riviera beschäftigten Kutscher, Köche, Dienstboten; im dritten 
Quartal beginnt die Zeitauswanderung der Land- und Waldarbeiter, 
Kohlenbrenner, Steinhauer, Bergleute nach Corsika, im zweiten 
steckt die grosse Aprilwanderung nach dem Norden. 

Die Beschäftigung der zureisenden Italiener in Mitteleuropa 
ist vielseitiger als man gewöhnlich annimmt. Sie haben im Ver- 
laufe der Jahre einerseits im Auslande mancherlei gelernt, anderer- 
seits hat auch die Volkswirtschaft Italiens während der letzten 
15 Jahre neue Industrien ausgebildet, deren gelegentlich über- 
flüssige Arbeiterbevölkerung auch in der Fremde Stellung sucht. 

In der Schweiz hat von 1895—1901 eine Zunahme der 
italienischen Arbeiter, welche in der Industrie beschäftigt werden, 
im Verhältnis von 100 zu 273.8 stattgefunden 28 ), und von den 
157 Industrien des Landes waren nur 20, in denen sie nicht ver- 
treten waren. Wir treffen grössere Zahlen an in der Baumwoll- 
spinnerei, Schifflistickerei, Seidenspinnerei, Seidenweberei und 
Färberei, in der Schuhfabrikation, Schokoladenfabrikation, Buch- 
druckerei, Lithographie, Möbelschreinerei, der Verarbeitung von 
Steinen und Erden und in der Kalk- und Cementindustrie. 

Am bekanntesten sind die Italiener bei der Erdarbeit und im 
Baugewerbe. Sie treten uns bei diesem auf der Strasse sich voll- 
ziehenden Gewerbe recht auffällig durch ihren Typus und ihre 
Sprache entgegen. Werden neue Bahnlinien in der Schweiz, 
in Süddeutschland, in Südfrankreich angelegt, können wir sicher 
sein, bei dem Erd- und Mauerwerk sie anzutreffen. Bei dem 
Gotthardtunnel, wie in der Gegenwart beim Simplon- und Albula- 
tunnel, haben sie fast allein die Handarbeit verrichtet. Bei den 
Bahnen, welche in die Seitenthäler des Schwarzwalds hinauf- 
geführt worden sind, haben sie das meiste gethan. In den Vo- 
gesen haben sie die Stauweiher, welche die Fabriken mit Wasser- 
kraft versorgen, ausgegraben und aufgemauert, in den Gross- 
städten Stiddeutschlands an den Kanalisationsarbeiten mitgearbeitet. 
Auch im Bergbau haben sie sich bewährt, sowohl bei der Ge- 



28) Schweizerische Fabrikstatistik, Erhebungen der Jahre 1895 und 1901. — 
Auch aus Lothringen wird mitgeteilt, dass die Italiener in die dortige Fabrikarbeit 
eindringen; dies war 1897 noch unbekannt, 1899 aber bereits bestätigt. Vgl. Ver- 
waltungsberichte der Gewerbeaufsichtsbeamten in Elsass-Lothringen 1899 S. 125. 
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winnung der Ruhrkohle 29 ) als bei den Eisenerzen in Lothringen 30 ). 
Sehr verbreitet und gesucht ist ihre Thätigkeit in den Ziegeleien 
und in den Steinbrüchen. Ersteres z. B. in den Regierungsbezirken 
Ober- und Niederbayern und Schwaben, in Württemberg und 
Elsass-Lothringen , letzteres bezüglich aller gröberen und ein- 
fachen Arbeiten in ganz Süddeutschland, der Schweiz, Öster- 
reich-Ungarn und Frankreich 31 ). Im Baugewerbe erstreckt sich 
ihr Arbeitsfeld über die gleichen Gebiete, in den Gegenden des 
reinen Backsteinbaues treten sie jedoch zurück. Sie verrichten 
alle Arten der Arbeit, behauen und setzen die Steine, graben den 
Boden auf, verstehen mit Mörtel, Cement und Stuck umzugehen. Die 
Maurer und Steinhauer haben während der Jahre 1895 — 99 zwischen 
21 — 25 Proz. der gesamten temporären Auswanderung betragen, 
zu diesen kommen aber noch Handlanger, Steinträger, Erdarbeiter, 
so dass das ganze Baugewerbe wohl noch 2 — 3 Proz. mehr um- 
fassen dürfte. 

Auch in der Landwirtschaft wird der italienische Wander- 
arbeiter verwendet. Dass er in Argentinien bei der Getreideernte 
dienlich ist, wurde bereits oben hervorgehoben. Ausserdem findet 
er in einigen am Mittelmeer liegenden Staaten als Land- und 
Gartenarbeiter Beschäftigung, insbesondere in Corsika und in Tunis; 
einige gehen auch nach Algier, nach Anatolien, Spanien, Süd- 
frankreich. Endlich wird eine massige Zahl in der Alpenwirtschaft 
der Kantons Tessin und Graubünden in Anspruch genommen. 
Die Gesamtzahl aller dieser in der Landwirtschaft thätigen Arbeiter 
ist in der Tabelle VII für die Jahre 1895—99 angegeben. Die 
überseeischen werden etwa 80 — 90 Proz. davon ausmachen. 

Man hat in Deutschland wiederholt die Frage aufgeworfen, 
ob man der Landwirtschaft, welche so sehr unter dem Mangel an 
Arbeitern leidet, nicht durch die Anwerbung von Italienern helfen 
könne. Diese Idee hat manches Verlockende. Zunächst vom 



29) Im Ruhr-Kohlenbergbau wurden 1899 1440 italienische Arbeiter gezählt. 
Sie stammen aus der Gegend von Vicenza und Turin. Soziale Praxis 1899 
S. 1291. 

30) In Lothringen werden auf einigen Erzgruben und insbesondere beim Tage- 
baubetrieb Arbeiter aus Italien beschäftigt. Auszug aus dem Jahresbericht über 
das Bergwesen für das Jahr 1895, Bergrevier Lothringen. 

31) Zahlreiche Mitteilungen über Einzelheiten in Deutschland in den amt- 
lichen Mitteilungen aus den Jahresberichten der Gewerbeaufsichtsbeamten seit 
1890, wo vielfach die Übertretungen der sozialpolitischen gesetzlichen Vorschriften 
seitens der Italiener gerügt werden. 
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deutsch-nationalen Standpunkte. Die Zuwanderung der Polen aus 
Russland und Galizien, der Czechen aus Böhmen und Mähren 
ist nationalpolitisch unerwünscht. Die deutschfeindlichen Elemente 
im Innern des Reichs werden mit ihr verstärkt und zwar um so 
mehr, wenn es den, ihre nationale Eigenart zähe behauptenden 
Ausländern, gelingt, sich dauernd niederzulassen, wozu die Nei- 
gung, wenigstens bei den Polen, vorhanden ist. Die Italiener 
hingegen haben im allgemeinen nur den Wunsch, mit ihrem Er- 
werb in die Heimat zurückzukehren, der deutschen Politik stehen 
sie gleichgültig gegenüber, während die Polen im Anschluss an 
ihre Landsleute preussischer Staatsangehörigkeit in ihrer Oppo- 
sition gegen alles Deutschtum rührig sind, endlich sind auch die 
nicht zahlreichen Familien, welche nicht nach Italien zurückkehren, 
sehr wohl der deutschen Nationalität friedlich zu animilieren, wenn 
sich auch der Vorgang niemals rasch vollzieht. Für die deutsche 
Landwirtschaft könnten sowohl italienische Saisonarbeiter als auch 
das ganze Jahr hindurch beschäftigtes Gesinde in Betracht kommen. 
Die ersteren würden im Frühjahr in Stellung treten und nach der 
Ernte Deutschland verlassen. Sie würden tiberwiegend bei der 
Hackarbeit, insbesondere bei der Rübenkultur, ausserdem beim 
Mähen und Einbringen des Heues und des Getreides beschäftigt 
werden. Auch bei dem Gemüse- und Kartoffelbau, bei mancherlei 
Waldarbeit, bei der Hühnerzucht, bei der Gartenkultur könnten 
sie Verwendung finden. Ein geringerer Teil würde auch bei der 
Wartung des Viehes im Stalle und bei der Arbeit mit Pferden 
und Ochsen, beim Pflügen, Drillen, Eggen u. s. w. zu gebrauchen 
sein, so weit er diese Arbeit gelernt hat, was bei dem in Italien 
verbreiteten Parzellenbetrieb nicht gerade häufig der Fall ist. Als 
dauerndes Gesinde würden ste daher in grösserer Zahl nur dann 
in Dienst zu nehmen sein, wenn sie dazu in Deutschland aus- 
gebildet würden. Man hat die Befürchtung ausgesprochen, dass 
die Italiener das rauhe Klima von Ostdeutschland, wo sie be- 
sonders erwünscht wären, abschrecken werde. Hiergegen ist in- 
dessen einzuwenden, dass man überwiegend Norditaliener en- 
gagieren könnte, und dass die Erfahrung gezeigt hat, dass sie 
sich in dem rauhen Oberbayern, ebenso wie in Kanada und in 
nördlichen Gegenden der Vereinigten Staaten akklimatisiert haben, 
dass sie beim Bau der hochgelegenen Bergbahnen der Schweiz 
und Österreichs die Kälte sehr wohl haben ertragen können. Viel 
empfindlicher als gegen Kälte sind sie gegen den Regen, von dem 
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sie im agrarischen Ostdeutschland jedenfalls weniger als im Süd- 
westen zu leiden haben 32 ). 

Wenn sich somit ihre Tauglichkeit für die deutsche Landwirt- 
schaft nicht in Abrede stellen lässt, so stellen sich zur Zeit öko- 
nomische Schwierigkeiten ihrer Verwendung in grösseren Massen 
entgegen. Erstens ist die Reise bis Pommern, West- und Ost- 
preussen, ja auch nur bis in die Provinzen Brandenburg oder 
Sachsen teuer, wie denn z. B. von Genua die Seefahrt nach 
Buenos-Aires nicht so viel kostet als die Bahnfahrt nach Königs- 
berg. Vor allem aber sind die beanspruchten Löhne hoch. In der 
Schweiz, in Frankreich, in Ungarn, am Rhein, in Baden, Elsass- 
Lothringen verdient der italienische Maurer, Erdarbeiter, Gruben- 
arbeiter meistens gegen 3 Mk. täglich, in Zeiten des Geschäftsauf- 
schwunges noch mehr 33 ). Ziegelarbeiter in Bayern und Württemberg 
kommen wohl nicht an diesen Lohnsatz heran, da aber zugleich 
die Frauen und öfters auch Kinder Beschäftigung finden, kann 
eine Familie auf ein Einkommen von 5 — 6 Mk. rechnen. Solche 
Löhne wird der ostelbische Landwirt nur ausnahmsweise zahlen 
können und ohne den Anreiz des hohen Lohnes wird der Erd- 
arbeiter aus Italien nicht heranzuziehen sein. Dieselbe Ursache, 
welche den deutschen Tagelöhner aus dem Osten in die Industrie- 
gegenden des Westens entführt, die im Vergleich zur Landwirt- 
wirtschaft höhere Produktivität und Rentabilität der Industrie wird 
auch den Ausländer bei der Wahl seines Arbeitsortes bestimmen. 
Vielleicht würde sich das Engagement von Italienern für die Land- 
wirtschaft billiger stellen, wenn Familien, die mehrere Jahre im 
Lande bleiben, statt der Saisonarbeiter angeworben würden 34 ), 

32) Die Augsburger Abendzeitung vom 26. Okt. 1902 beschreibt eine Italiener- 
kolonie, die bei dem Bahnbau in Oberbayern entstanden ist. Hier heisst es u. a. : 
„Ein Charakteristikum der Italiener ist, dass jeder einen Regenschirm mitbringt. 
Sie können bekanntlich nicht nur Hitze, sondern auch Kälte flott ertragen. Die 
Matrosen aus Dalmatien haben auch bei Payers Nordpolfahrt am besten ausge- 
halten. Aber die Nässe fürchten sie sehr. Sie trinken fast nur Wasser aus grossen 
Giesskannen, die die Reihe herumgehen, indem der Schänke jedem die Flüssig- 
keit in den Mund laufen lässt. Aber das Wasser von aussen ist ihnen widerlich. 
Wenn es zu tröpfeln beginnt, dann nimmt der Italiener seinen stets paraten Regen- 
schirm und verlässt die Baustelle. Sind dann Arbeiten zu machen, bei denen 
eine ganze Gruppe von Leuten zusammen helfen muss, wie der Dienst an den 
Rollwagen, so muss der Unternehmer die andern Arbeiter auch feiern lassen." 

33) Zahlreiche Nachweise über gezahlte Löhne in dem mehrfach zitierten 
Buche Emigrazione e Colonie. 

34) Versuche hiermit sind in Brandenburg gemacht worden, mit welchem 
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wenn das teure Vermittelungswesen, bei dem italienische Agenten 
so viel einstecken, beseitigt würde (s. u.) und die Eisenbahnver- 
waltungen billige Arbeiterzüge für Hin- und Rückfahrt bewilligten. 
Im allgemeinen ist jedoch schwer daran zu glauben, dass für ab- 
sehbare Zeiten die Arbeitsnot auf dem Lande im Norden und 
Osten des deutschen Reichs durch italienische Wanderarbeit 
gründlich beseitigt werden könne. Immerhin ist es denkbar, 
wenigstens einiges zu erreichen, und das ist schon nicht von der 
Hand zu weisen. 

Ob die Italienerzuwanderung der deutschen Volkswirtschaft 
nützlich oder schädlich ist, lässt sich nicht mit wenigen allgemein 
gehaltenen Worten beantworten. Denkt man sich jede von ihr 
geleistete Arbeit als einen Zusatz zu der bisher verrichteten na- 
tionalen Gesamtarbeit, so versteht es sich von selbst, dass sie 
einen volkswirtschaftlichen Nutzen gewährt. Man vertritt dann 
den Standpunkt der Merkantilisten des achtzehnten Jahrhunderts, 
welche jede Bevölkerungsvermehrung für einen Segen hielten und 
es daher für eine der wichtigsten Aufgaben der ökonomischen 
Politik erachteten, die Einwanderung zu befördern. Der angeblich 
gewonnene Vorteil erscheint allerdings gemindert, wenn jährlich 
eine grosse Quote des Geldverdienstes nach Italien abfliesst, statt 
in Deutschland produktiv oder konsumtiv Verwendung zu finden, 
aber die Resultate der Arbeit bleiben doch bestehen und sind um 
so höher einzuschätzen, je mehr sie die Gesamtproduktivkraft 
nicht bloss quantitativ, sondern auch qualitativ, z. B. durch Er- 
möglichung des Grossbetriebes oder der verfeinerten Arbeitsteilung, 
gehoben haben. 

Zu einem ganz anderen Urteil muss man indessen kommen, 
wenn man die von dem Interesse der deutschen Lohnarbeiter ver- 
tretene Behauptung für richtig hält, dass jeder Italiener einem 
Deutschen durch Unterbieten die Arbeitsgelegenheit fortnähme, 
also der gesamten Einwanderung ein gleicher Betrag Arbeitsloser 
gegenüberstehe. Dieser Zustand würde als volkswirtschaftlich 
nachteilig gelten müssen, erstens weil die Unbeschäftigten als aus- 
schliessliche Konsumenten aus dem Volkseinkommen oder Ver- 



Erfolge ist nach den kurzen Erfahrungen nicht zu sagen. Die Landwirtschafts- 
kammer in Westfalen hat sich an das deutsche Konsulat in Bologna gewandt, um 
landwirtschaftliche Arbeiter aus Norditalien heranzuziehen (Westfälischer Merkur vom 
23. Aug. 1902). In Posen sind die privaten Bemühungen an den hohen Löhnen, 
die verlangt wurden, gescheitert (Berliner Börsenzeitung vom 26. Aug. 1899). 
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mögen erhalten werden müssten, zweitens weil die aus ihrer Arbeit 
Verdrängten als Lohndrücker an anderen Orten oder in anderen 
Gewerben auftreten, also das allgemeine Lohnniveau senken und 
damit indirekt die Produktivität der Arbeit herabsetzen würden, 
drittens weil durch das so geschaffene System der Ausbeutung 
der Gegensatz zwischen Kapitalismus und Arbeiterschaft verschärft 
werden würde, der sich in Strikes, Boycotts und politischen Un- 
ruhen entladen und damit die Stetigkeit der Gütererzeugung ge- 
fährden müsste. 

Beide Theorien sind an sich vom Standpunkt der Logik ein- 
wandsfrei, eine andere Frage ist jedoch, in welchem Masse die 
Voraussetzungen des Arbeitermangels oder der Arbeiterkonkurrenz 
in der Wirklichkeit vorhanden sind. Je mehr man sich mit der 
Realität der Einzelheiten befasst, um so mehr wird die Überzeugung 
Platz greifen, dass die Verhältnisse der Nachfrage nach Arbeit lokal, 
gewerblich und zeitlich ganz verschieden liegen. Es giebt Ge- 
genden und Gewerbe, in denen ein absoluter Arbeitermangel vor- 
handen ist, während andere Gewerbe und Landesteile überfüllt 
sein können. Ferner sind die Perioden des volkswirtschaftlichen 
Aufschwunges und der Depression nach der Krise, die ersteren 
mit dem abnehmenden, die letzteren mit dem steigenden Angebot 
an Arbeitskraft zu unterscheiden. Die gleichzeitige Vielartigkeit 
in der Stärke der Arbeiternachfrage macht eine wirklich sachliche 
Gesamtbeurteilung der Nützlichkeit der italienischen Einwanderung 
unter dem System der Gewerbefreiheit und Freizügigkeit so ausser- 
ordentlich schwierig, und hätte man sich bis ins Kleinste hinein 
über alle Verhältnisse orientiert, so würde diese Kenntnis bei dem 
häufigen Wechsel der Konjunktur für eine dauernde Beurteilung 
nicht viel nützen können. 

Was zunächst die deutsche Landwirtschaft angeht, so ist auf 
ihren Arbeitermangel bereits hingewiesen worden, von dem jeden- 
falls alle Grossbetriebe im Reiche, wenn auch mehr oder minder, 
betroffen sind. Die Italiener würden also hier keine schädigende 
Konkurrenz ausüben, zumal ihre Lohnansprtiche hoch sein werden, 
durchschnittlich höher als sie von den Einheimischen gestellt 
werden. 

Anders liegen schon die Verhältnisse bei den Eisenbahn-, 
Strassen-, Kanalbauten. Hier macht sich die allgemeine, in- 
dustrielle und kommerzielle Geschäftskonjunktur bereits geltend. 
Von 1895 — 1900 war der Nachfrage nach Arbeit durch einheimische 
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Kräfte nicht zu genügen, und die Italiener waren zu steigenden 
Löhnen gesucht, konnten also den heimischen Arbeitsmarkt nicht 
wohl schädigen. Anders wurde es mit dem Eintritt der Geschäfts- 
stockung. Die gesamte Industrie fing an, Arbeiter zu entlassen, 
von denen sich nicht wenige als Tagelöhner zu den genannten 
Erdarbeiten, soweit sie fortgesetzt wurden, herandrängten. Jetzt, 
sobald das Unterbieten begann, wurde der Mitbewerb der Italiener 
empfunden. 

Die genannten Arbeiten sind anstrengend, vielfach die Ge- 
sundheit aufreibend, oft schmutzig und widerlich und werden daher 
in denjenigen Gebieten, wo die Arbeiterschaft verweichlicht oder 
bequem geworden ist oder vermöge ihrer politischen Selbstherr- 
lichkeit einen Anspruch auf leichtere Arbeit zu haben glaubt, gern 
abgelehnt, wenn sich nur irgend eine angenehmere Thätigkeit 
finden lässt 35 ). Auch hier sind die Italiener ein durchaus ge- 
schätzter und gesuchter Zusatz zu der Arbeitskraft des Landes. 
Sie sind hier keine Konkurrenten, sondern Vertreter einer Arbeiter- 
schicht zweiten Grades — wie der Neger in den nordamerikanischen 
Oststaaten, der Chinese in Kalifornien, der ostindische Kuli in 
Britisch- Westindien , der Japaner in Hawaii, der Polynesier in 
Australien. 

Wiederum anders ist der italienische Wettbewerb in allen den 
Gewerben zu beurteilen, die entweder .zu der eigentlichen In- 
dustrie zu rechnen sind oder wie das Bauwesen, die Ziegeleien, 
der Bergbau, die Steinbrucharbeit, eng damit zusammenhängen. 
Hier tritt das Unangenehme und Anstrengende etwas zurück oder 
die Arbeit ist in viele Unterarten nach der Geschicklichkeit oder 
nach dem Bedarf an Körperkraft abgestuft, sodass Menschen mit 
der verschiedensten körperlichen Tüchtigkeit nebeneinander brauch- 
bar sind. Das durch Zuwanderung aus dem Ausland verstärkte 

35) Vgl. über die Schweiz Bemerkungen zu der Schweizerischen Fabrik- 
statistik, Erhebungen von 1895 und 1901. — Auch in Lothringen haben die 
Eingeborenen gern die schweren Berg-, Erd- und Steinarbeiten den Italienern 
überlassen, als von der Industrie, insbesondere von den Hüttenwerken starke 
Nachfrage nach Arbeitskraft ausging. Vgl. Verwaltungsberichte der Gewerbeauf- 
sichtsbeamten in Elsass-Lothringen 1895. — Im Oberelsass ist ein grosser Teil 
der heimischen Lohnarbeiter in der Textilindustrie beschäftigt und zu den an- 
strengenden schweren Arbeiten in freier Luft nicht zu brauchen. — In Württem- 
berg werden Italiener bei den schweren Arbeiten am heissen Ziegelofen verwendet, 
weil einheimische Leute hierfür nicht zu bekommen sind. Vgl. Jahresbericht der 
Handelskammer Stuttgart 1901 S. 92. 
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Angebot kann hier sogar in guten Zeiten den Einheimischen 
lästig werden, da von einem Arbeitermangel hier selten die Rede 
ist, in Zeiten aber der Krisis und Depression können die Fremden 
durch ihren Mitbewerb unerträglich werden. 

Das Unterbieten ist dem italienischen Arbeiter in vielen Be- 
rufen möglich, weil seine Lebenshaltung erheblich niedriger ist als 
die des deutschen. Bei der Bedürfnislosigkeit des ersteren ist ihm 
der im Ausland gezahlte, im Vergleich zu Italien hohe Arbeitslohn 
ein Mittel zur Vermögensbildung 36 ), welche in Zeiten schlechter 
Konjunktur herabgesetzt werden kann ohne die Lebenshaltung zu 
vermindern, selbst wenn man annimmt, dass ein Teil des Ersparten 
nach Italien geschickt wird, um der dort zurückgebliebenen Fa- 
milie das Leben zu erleichtern. Der billige Aufenthalt in den 
Einwanderungsländern wird dem meist dort ohne Familie lebenden 
Arbeiter erstens durch den äusserst geringen Aufwand ermöglicht, 
den er für den Schlafraum zu machen hat. 8 — 10 Personen sind 
bisweilen die Belegschaft eines Zimmers, das dem einzelnen dann 
nicht mehr als 15 — 20 Pf. täglich kostet. Zweitens ist Essen und 
Trinken äusserst einfach. Alkoholhaltige Getränke werden höchstens 
an Sonn- und Festtagen konsumiert, und viele enthalten sich voll- 
ständig derselben, weshalb sie von den Unternehmern besonders 
geschätzt werden. Oft genug ist beobachtet worden, dass ganze 
Arbeiterkolonien nur von Polenta, Käse und Wasser leben. In 
anderen Gegenden genügt ihnen ein Stück Brot und Speck 37 ). 

36) Über die Ersparnisse in den verschiedenen Ländern vgl. Emigrazione e 
Colonie a. a. O. In Ungarn, Rumänien, Serbien, Bulgarien erübrigen sie während 
des Sommers 15—30 Napoleons in Gold (S. 75). Wenn der italienische Arbeiter 
in Frankreich täglich 3 fcs. 50 cts. im Durchschnitt verdient, der Lebensunterhalt 
Ifcs. 25 cts. kostet, erspart er in 200 Arbeitstagen, die er jährlich dort zubringen 
mag, 450 fcs. Im kälteren Deutschland, wo die Arbeitszeit etwas kürzer ist und 
das Klima mehr Nahrungsaufnahme erfordert, werden die durchschnittlichen Er- 
sparnisse, unter Voraussetzung derselben Löhne, etwas geringer zu veranschlagen 
sein. — In den Ziegeleien Lothringens verdienten 1898 neben freier Wohnung, Be- 
leuchtung und Heizung Erwachsene 3Mk., junge Leute von 16— 18 Jahren 2Mk. 
50 Pf., jugendliche Arbeiter 2Mk.20Pf. Verwaltungsberichte a.a.O. 1898 S.60. 

37) Amtliche Mitteilungen aus den Jahresberichten der Gewerbeauf- 
sichtsbeamten 1895 S.267.— Kölnische Volkszeitung vom 21. Juli 1901: „In 
allen Fällen führen die italienischen Arbeiter die denkbar bescheidenste Lebens- 
haltung, die weit hinter der bei den deutschen Arbeitern üblichen zurückbleibt; 
besteht doch, wie wir uns oft genug überzeugen konnten, ihr Mittagessen meist 
nur aus einem Stück Brot und Speck. • — Aus Bayern wird berichtet, dass die 
eigentlichen Polentaesser mehr aus Südtirol als aus Norditalien kommen. Augs- 
burger Abendzeitung vom 26. Okt. 1902. 

6 
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Erheblich verbilligt wird diese geringe Ausgabe noch dadurch, 
dass dort, wo grössere Trupps zusammenarbeiten, das Frühstück 
und das Mittagessen von einem der ihrigen hergestellt wird, der 
billig die Vorräte im Grossen einkauft. Die Wirtshäuser mit 
ihrer Verführung zum Trinken werden auf diese Weise ver- 
mieden 38 ). Zu dem Gesagten über einfache Beköstigung darf 
man jedoch nicht vergessen hinzuzusetzen, dass an denen, welche 
Jahr für Jahr wiederkommen, die übliche Ernährungsweise des 
Arbeitsgebietes nicht einflusslos vorübergeht. Der Konsum an 
Fleisch wird hier und da eingeführt, und in Bayern fängt das 
Landesgetränk an ihnen zu schmecken. Im allgemeinen müssen 
aber solche Zustände noch als eine Ausnahme bezeichnet werden. 
Die meisten Italiener, welche in Gruppen zusammenarbeiten, leben 
in einer Welt für sich, kennen nur heimische Bräuche und sprechen 
nur italienisch. Mit der Aussenwelt und mit dem Unternehmer 
stehen sie nur durch ihren Vorarbeiter in Verbindung, der landes- 



38) Bei Bahnbauten ist es üblich, dass der Unternehmer dem Koch jeder 
Truppe einen Tagelohn bezahlt (Oberbayern). — „Die fremden Arbeiter beköstigen 
sich meist selbst, wobei einer derselben das Essen zubereitet." Verwaltungsberichte 
der Gewerbeaufsichtsbeamten in Elsass-Lothringen 1895 S. 77. — Es sei hier er- 
wähnt, dass die italienischen Arbeiter in Deutschland dem Unternehmer nicht etwa 
deshalb billiger zu stehen kommen, als die deutschen, weil er für jene nicht die 
Lasten der Versicherung zu tragen habe. Unsere Gesetzgebung vertritt das 
Prinzip, dass der ausländische Arbeiter wie der inländische zu versichern ist, weil 
das Befreitsein des ersteren geradezu eine Prämie auf Anstellung desselben be- 
deuten würde (vgl. Rosin, Das Recht der Arbeiterversicherung 1893 S. 129ff.). — 
Die Krankenversicherung der Italiener hat keine Veranlassung zu Schwierigkeiten 
gegeben, wohl aber die Unfallversicherung und die Alters- und Invalidenversorgung, 
ür den Fall, dass die Rentenberechtigten in die Heimat zurückkehren. Die Ge- 
setzgebung von 1899 und 1900 enthält gegenüber den älteren Versicherungsge- 
setzen abweichende, die Ausländer ungünstiger behandelnde Bestimmungen, die 
Übrigens zum Teil für die Italiener wieder gemildert sind durch den Bundesrats- 
beschluss vom 29. Juni 1901. — Man hört auch die Meinung bisweilen, dass die 
Unternehmer die italienischen Arbeiter deshalb geringer bezahlten, weil sie von 
diesen geringere Leistungen erwarteten. Soweit dies der Fall ist und eine genaue 
Proportionalität zwischen Lohn und Leistung besteht, könnte von einer Verdrängung 
der Einheimischen nicht gesprochen werden, da der Arbeitgeber kein ökonomisches 
Interesse an einem solchen Ersatz hat. Bei einfacher, schwerer körperlicher Arbeit 
ist übrigens der Italiener, wenigstens der Norditaliener, dem Schweizer, Deutschen, 
Österreicher, Franzosen durchaus gewachsen. Bei feinerer, gelernter, qualifizierter 
Arbeit sind die letzteren häufig überlegen, obgleich der erstere auf vielen Gebieten 
stark im Nachrücken begriffen ist. Die Regel ist übrigens die, dass die Italiener 
diejenigen Betriebe an erster Stelle aufsuchen, in denen sie besonders brauchbar 
sind. Gerade hier wird ihre Konkurrenz empfunden. 
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und sprachkundig ist. Wir werden weiter unten sehen, was diese 
Abgeschlossenheit sonst noch bedeutet. 

Nun würde es verkehrt sein, zu glauben, dass unsere Wander- 
arbeiter immer zu einem Unterbieten bei der Nachfrage nach Arbeit 
hinneigten, weil es ihnen die Lebenshaltung gestatte. Sie folgen 
nur dem Zwang der ökonomischen Geschäftslage oder geben in- 
soweit nach, als es unbedingt notwendig erscheint. Die Wander- 
arbeit hat ja für sie nur dann einen Sinn, wenn sie einen Über- 
schuss heimbringen können. An diesem Ziele halten sie möglichst 
lange fest, obgleich ein Verzicht darauf vom Standpunkt der körper- 
lichen Selbsterhaltung möglich ist. 

Erleichtert und vermittelt wird ihnen jenes Festhalten durch 
ihre landsmannschaftliche Zusammengehörigkeit und durch ihre 
soziale Organisation. Dieselbe ist keineswegs überall die gleiche. 
Dort, wo sie in grösseren Scharen von 100 — 200 Personen zu 
gleicher Zeit an einem Erd-, Kanal-, Befestigungswerke zusammen 
thätig sind, werden je nach Bedürfnis lose Vereine zu gemein- 
samer Abwehr, zur Durchführung eines Strikes, zur Erhöhung von 
Lohnforderungen gebildet. Weil diese Wanderarbeiter hin und her 
ziehen, bald sich in grösseren Gruppen sammeln, dann wieder 
teilen, je nach dem Umfang der auszuführenden Arbeiten, tragen 
diese Verbände nur einen temporären Charakter und sind von ge- 
ordneten Gewerkvereinen mit Kassenwesen weit entfernt. Dauer- 
hafter sind die kleinen Verbände von 10—20 Personen, die während 
der ganzen Saison bisweilen zusammengehalten werden und als 
solche von Ort zu Ort ziehen. Dem Arbeitgeber gegenüber ver- 
pflichten sie sich oft nach dem System des Gruppenakkordes, im 
Innern der Organisation ist das Prinzip der Autorität, wenn auch 
vielfach* unter starker Beschränkung, massgebend. Ein der Landes- 
verhältnisse und des Arbeitsmarktes kundiger Italiener, der häufig 
zugleich Vorarbeiter ist, leitet die Gruppe von Landsleuten, schliesst 
den Akkord ab, empfängt den Gesamtlohn zur Verteilung unter 
die einzelnen, besorgt eventuell Wohnung und Nahrung. Er steht 
auch mit den Führern ähnlicher Trupps in fortgesetzter Verbindung, 
so dass bei dem Unterbieten einheimischer Arbeiter oder bei der 
Erhöhung der Lohnforderung oft eine weitgehende Einmütigkeit 
vorhanden ist 39 ). 

39) Verwaltungsberichte der Gewerbeaufsichtsbeamten in Elsass- Lothringen 
1897 S.97: „Den Vorteil, den derartige Organisationen bringen können, zeigt das 
Vorgehen der hier beschäftigten im Einvernehmen handelnden Italiener, welche 

6* 
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Diese Art, die individuellen Kräfte sozial zusammenzufassen, 
erklärt sich zunächst aus der Unkenntnis der Sprache und der 
Einrichtungen des Arbeitslandes seitens der grossen Masse der 
Wanderarbeiter. Das Deutsche, Englische, wie die slavischen Spra- 
chen lernt sie ausserordentlich schwer. Besser geht es mit dem 
Französischen und Spanischen, und in Österreich-Ungarn sowie in 
der Schweiz ist der Verkehr dadurch erleichtert, dass sich leicht 
jemand findet, der ihre Muttersprache versteht. 

Aber nicht bloss das Bedürfnis, im Auslande einen Berater zu 
haben, veranlasst sie sich von einem Führer leiten zu lassen, hierzu 
kommt die alte und in vielen Lebensverhältnissen Italiens herr- 
schende Sitte, sich bei dem Abschluss und der Überwachung von 
Verträgen eines Vermittlers zu bedienen 40 ). 

Diese Zwischenpersonen beziehen für ihre Bemühungen eine 
Entschädigung, die leicht unverhältnismässig hoch gesetzt wird. 
Das ist der Anfang einer Ausbeutung, die in mannigfachen Formen 
vorhanden ist und überall der italienischen Auswanderung anklebt, 
wohin sie sich auch gerichtet haben mag. So wird z. B. aus Ober- 
bayern über Ziegelarbeiter folgendes mitgeteilt 41 ): „Ein sehr wun- 



es durchgesetzt haben, überall höhere Löhne oder Akkordsätze zu erhalten, als die 
übrigen Arbeiter, auch wenn ihre Leistungen keineswegs bessere sind. In den 
Steinbrüchen erhalten sie 1 Mk. Tagelohn mehr als die Einheimischen. Bei dem 
geringsten Versuche, diese höheren Löhne der Italiener herunterzudrücken, ver- 
lassen dieselben die Arbeit und der betreffende Unternehmer bekommt auch keine 
andern italienischen Arbeiter mehr, als bis er ihre Lohnsätze wieder erhöht. Die 
günstige Lage des Arbeitsmarktes wird von denselben ausgenützt, während die 
übrigen Arbeiter in ihrer Isoliertheit an dem wirtschaftlichen Aufschwünge nur in 
verhältnismässig geringem Masse teilgenommen haben. Allerdings können die 
nicht an Heim und Familie gebundenen Ausländer die Arbeitsstätte leichter ver- 
lassen als die ansässigen einheimischen Arbeiter." 

40) P. D. Fischer, Italien und die Italiener S. 232 und 237, bemerkt über 
die landwirtschaftlichen Arbeiter in Italien: „Denn zwischen dem Arbeiter und 
dem Arbeitgeber stehen auch hier wiederum nicht selten Vermitteler, die vorweg 
und zwar meist vom Arbeiter zu entschädigen sind. Gutsherren und Pächter, 
welche für die Saat- oder Erntezeit, für Arbeiten im Weinberg oder in den Öl- 
baumpflanzungen Kräfte brauchen, pflegen sich an Unternehmer zu wenden, welche 
die erforderlichen Tagelöhner anwerben und ihnen die Reise zur Arbeitsstätte 
durch Vorschüsse auf den Arbeitslohn ermöglichen. Nicht selten übernehmen 
derartige Unternehmer auch die Beköstigung der Arbeiter, die dann der unaus- 
bleiblichen Ausbeutung, welche mit diesem Trucksystem verbunden ist, wehrlos 
ausgesetzt sind." 

41) Amtliche Mitteilungen aus den Jahresberichten der Gewerbeaufsichts 
beamten 1896. 
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der Punkt ist bei den Italienern die bisher unvermeidliche Zwischen- 
person des Ziegelnieisters oder Akkordanten bei der Lohnzahlung. 
Diese Arbeiter müssen schon bei der Abreise aus Italien in ein 
Abhängigkeitsverhältnis zum Ziegelmeister treten, der ihnen die 
Reisekosten vorstreckt und sie durch Verträge auf die Kampagne- 
zeit bindet. Daher müssen sie sich vielfältige Lohnvorenthaltungen 
bis zum Schluss der Saison und auch gewissenlose Ausbeutung 
gefallen lassen. Leider ist es sehr schwierig, diesem Umstand zu 
steuern." 

Im allgemeinen bietet sich für den italienischen Unternehmer 
dieser Art umsomehr Gelegenheit seine Landsleute zu übervor- 
teilen, je weniger dieselben in der Fremde Bescheid wissen, da- 
her in den europäischen Staaten, wohin sie Jahr für Jahr von 
neuem gehen, also Erfahrungen sammeln, welche sie in der nächsten 
Saison verwenden können, diese Zustände lange nicht so schlimm 
werden, als in Nordamerika, wo in der Regel die Arbeitsdauer 
nicht Monate, sondern Jahre umfasst und von wo die Kosten der 
Rückreise oft recht erheblich sind. Diese Ausbeutung wird in den 
Vereinigten Staaten als Padrone-System bezeichnet und wurde 
namentlich durch die Untersuchungen der Kongresskomitees be- 
kannt, welche sich seit 1888 mit Einwanderung eingehend befasst 
haben und den Gesetzen vorausgingen, welche zur Erschwerung 
derselben erlassen worden sind 42 ). 

Das ältere Padrone-System, welches bis zum Verbot der Ein- 
wanderung unter Kontrakt (1882) möglich war, bestand darin, dass 
ein italienischer Unternehmer eine Anzahl mittelloser Familien 
unter glänzenden Versprechungen nach New- York mit ihm zu 
ziehen verlockte und sie dann dort, wie früher der Eigentümer 
seine Sklaven, auf Verdienst schickte, ihren gesamten Lohn ein- 
zog und sie aufs notdürftigste beköstigte und beherbergte. Die 
Männer wurden an amerikanische Geschäftsleute zu harten Erd- 
arbeiten verdungen , die Frauen oft in verrufene Häuser gebracht, 
die Kinder mussten auf den Strassen Stiefel putzen, Zeitungen, 
Blumen, Früchte verkaufen und betteln, alte arbeitsunfähige Leute 
mit Drehorgeln umherziehen — alles im Dienst des Padrone, dem 
sie kontraktlich verbunden waren. 

In der neueren Zeit, in welcher die Einwanderung stark zu- 

42) Zwei eingehende Aufsätze über die Italiener in den Vereinigten Staaten 
enthält das Bulletin of the Departement of Labor 1897 No. 9 und 13. The Padrone 
System and Padrone Banks by John Koren und The Italiens in Chicago. 
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genommen hat und die in Italien abgeschlossenen Arbeitsverträge 
in den Vereinigten Staaten ein Grund sind, den Einwanderer nicht 
in das Land zu lassen, werden die Abschlüsse der Kontrakte auf 
amerikanischem Boden verlegt. Die Ankömmlinge, welche nicht 
etwa von Verwandten oder Freunden in Empfang genommen wer- 
den, sind, nachdem sie die Einwanderungstelle von Ellis-Island 
verlassen haben und von der neuen Welt nicht das geringste 
wissen, genötigt, zumal sie keinen Cent in der Tasche haben, sich 
an einen Landsmann zu wenden, der schon bereit steht und Arbeits- 
vermittelung verspricht. Dieser nimmt sie solange auf, natürlich 
gegen hohe Vergütung, die später zurückzuerstatten ist, bis er es 
für gut findet, sie arbeiten zu lassen. Ist die Stelle gefunden, so 
ist eine unverhältnismässig hohe Kommission zu entrichten, die 
von dem später verdienten Lohn in Abzug gebracht wird. Jetzt 
erst beginnt die eigentliche Ausbeutung. Der Padrone schliesst 
mit dem amerikanischen Unternehmer den Lohnvertrag für die 
von ihm Angeworbenen und lässt sich die Befugnis übertragen, 
denselben Lebensmittel, eventuell auch Kleidung u. dergl. zu ver- 
kaufen und Wohnung zu vermitteln. Bei den Waren werden dann 
Preise berechnet, die das zweifache bis dreifache der Marktpreise 
betragen. Kommt es nun zur Lohnauszahlung, so werden zu- 
nächst die Forderungen des Padrone berücksichtigt und ein 
schmaler Rest wird dem Arbeiter abgeliefert. Zu alledem kom- 
men eventuell noch weitere Schuldverpflichtungen. Manche kom- 
men schon, da sie kein Geld zur Überfahrt von Europa hatten, 
verschuldet in New-York an und werden dort von dem sogenannten 
Bankier empfangen, der das Reisegeld vorgeschossen hat und 
100 Proz. bei diesem Geschäft verdient. Dieser wechselt auch noch 
die wenigen Lire, welche der Einwanderer besitzt, mit gutem Ge- 
schäfte um, macht dann selbst den Padrone oder besorgt einen 
solchen. Ist der Arbeiter ohne Beschäftigung, wenn der Winter 
eintritt, oder eine Depression des Geschäftes mit Arbeitslosigkeit 
vorhanden, so nimmt der humane Landsmann ihn auf, steckt ihn 
mit 20 andern in ein kleines Zimmer und verabreicht eine kärg- 
liche Nahrung — natürlich alles nur für viel später zu verdienendes 
Geld. Giebt es wieder etwas zu thun, so hat der Padrone, auch 
„boss" genannt,genügend Arbeiter zur Verfügung, die ihn noch bitten 
müssen, um wieder zu einer Stellung zu kommen. Dann muss 
zunächst die alte Schuld getilgt werden und ferner ist die neue 
Provision (bossatora) zu entrichten, die sich im Laufe des Jahres 
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noch oft wiederholen kann. Derjenige endlich, der trotz aller Aus- 
saugerei noch etwas erspart hat, schickt durch den italienischen 
Bankier sein Geld in die Heimat, wobei für diesen auch noch eine 
reichliche Besorgungsgebühr abfällt 

Ist es nun nicht möglich, in den Vereinigten Staaten, dem 
„freiesten aller Länder", sich dieser Ausbeutung zu entziehen? Die 
Behörden haben erklärt, dass sie unter den gegebenen Verhält- 
nissen ausser stände seien, wirksam einzugreifen. Es bleibt also 
nur die Selbsthilfe. Wer lange im Lande lebt, wird sich schliess- 
lich emanzipieren können, aber das System bleibt beim alten, so- 
lange als immer wieder neue Einwanderer anlangen. Dieselben 
könnten, endlich bei der Arbeit angelangt, zwar erklären, dass sie 
sich dem Trucksystem nicht unterwerfen wollten und dass sie ihre 
Lebensmittel anderweitig kaufen würden. Allein womit bezahlen, 
wenn der Lohn erst nach einem oder zwei Monaten fällig wird. 
Aber wären auch für den Anfang einige Dollars zur Verfügung, 
was könnte es helfen, da die Widerspenstigen sofort entlassen 
werden und dann sich an einen andern Padrone wenden müssen, 
welcher mit dem ersten gemeinsame Sache macht. 

Wirklich zu beseitigen würde diese schändliche Ausbeutungs- 
methode nur durch eine Organisation des Arbeitsnachweises sein, 
die sich jedes Einwanderers annähme, die am besten vom Staat 
geleitet würde, was freilich in den Vereinigten Staaten schwer zu 
verwirklichen wäre, aber auch vom privaten Vereinswesen aus- 
gehend und unter staatlichem Schutz stehend Gutes leisten könnte. 

Um wieder auf die Konkurrenz zurückzukommen, welche die 
Italiener den Einheimischen bereiten, so wird sie durch die ge- 
schilderte Ausbeutung nur insofern berührt, als dieselbe mit einer 
Organisation verbunden ist, welche mit dem Arbeitgeber verhan- 
delt, wie auch immer die Verteilung des Lohnes vorgenommen 
wird. Wo in einem Lande sich die gewerblichen Lohnarbeiter in 
Gewerkvereinen oder ähnlichen Verbänden gliedern, muss ihnen 
diese italienische Spezialeinrichtung sehr unangenehm sein, die 
ihren Bestrebungen entschieden gefährlicher ist, als wenn 'ihren 
Mitgliedern nur ein individueller Mitbewerb bereitet würde. Sie 
werden infolgedessen entweder feindlich gegen die Einwanderung 
auftreten, wie die Knights of labor in Nordamerika oder wie die 
französischen Gewerkvereine, oder versuchen die Fremden zu sich 
heranzuziehen, um dieselben als Streikbrecher oder Lohndrücker 
zu beseitigen. Dies letztere ist sowohl in der Schweiz wie in 
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Deutschland, wenn auch mit keinem besonderen Erfolg, versucht 
worden. Bei uns hat zu dem Zweck die sozialdemokratische Ge- 
neralkommission der Gewerkschaften Deutschlands eine eigene 
Zeitung, den Operaio italiano gegründet, und an den Einwande- 
rungszentren • sollen ständige Agitationsbureaux errichtet werden. 
Auch sollen italienische Arbeiter zu „zielbewussten Genossen" heran- 
gebildet werden, um in ihrer Sprache in Deutschland als Redner 
thätig zu sein 43 ). 

Streitigkeiten zwischen einheimischen und italienischen Arbei- 
tern, welche zu groben Excessen führten, sind während der letzten 
10 Jahre wiederholt vorgekommen. So in Aigues Mortes (Frank- 
reich), in Bern 1893 und Zürich 1896, in Sao Paolo (Brasilien) und 
in New-Orleans. Die rasch gezogenen Messer der »heissblütigen 
Südländer sollen dann an allem Schuld sein 44 ), aber in Wahrheit 
sind es die unvermittelten sozialen Gegensätze, welche unter dem 
Prinzip der Einwanderungsfreiheit aufeinander stossen. Die Ita- 
lienerkravalle sind laute Warnungsrufe, an die Stelle des laisser 
faire die ordnende Macht des Gesetzes treten zu lassen, aber sie 

43) Nach Notizen der sozialen Praxis (1900 S. 71), der Münchener Neuesten 
Nachrichten vom 12. Aug. 1901 und der Berliner Börsenzeitung vom 16. Aug. 1901. 
Gegen diese Bestrebung der Sozialisten wendet sich der katholische Klerus. „In 
allen grösseren Städten Süddeutschlands sind italienische Prediger angestellt, um 
der Sozialdemokratie das Terrain streitig zu machen. Namentlich der italienische 
Prediger in Pforzheim soll ein äusserst rühriger und gewandter Mann sein. Unter 
diesen Umständen hat es in der letzten Zeit stark gehapert mit dem Einfangen 
der Italiener für die Sozialdemokratie." — In dem lothringschen Kreise Dieden- 
hof en-West wurde im Jan. 1903 die italienische Bevölkerung auf 10 500 Personen ge- 
schätzt. „Um eine geregelte Seelensorge derselben zu ermöglichen, hat der Bischof 
von Metz bereits einen italienischen Geistlichen nach Hayingen berufen und be- 
absichtigt, noch zwei weitere des Italienischen mächtige Geistliche nach den beiden 
andern Industriezentren Gross-Moyeuvre und Deutsch-Oth zu berufen" (Allg. Zei- 
tung, München, 14. Jan. 1903). — Über einen Fall, bei dem die Italiener streikten 
und deutsche Arbeiter nötigten, die Arbeit einzustellen, berichtet die Freiburger 
Zeitung vom 24. Sept. 1902. 

44) Wie den Chinesen in Kalifornien und Australien wird auch den italieni- 
schen Arbeitern von ihren sozialen Gegnern immer ein ganzes Sündenregister ent- 
gegengehalten, wobei es ohne Übertreibung niemals abgeht. Neben der Messer- 
stecherei wird auf die Unmoralität in geschlechtlichen Dingen hingewiesen, wofür 
auch das Temperament der Südländer verantwortlich gemacht wird. — Andere 
Vorwürfe betreffen die Unreinlichkeit, die ansteckenden Krankheiten (Blattern), die 
Ausbeutung der eigenen Kinder und Frauen, die Missachtung der Gesetze des 
Arbeitslandes. Gewiss liegen diesen Anklagen beglaubigte Thatsachen zu Grunde, 
aber in der Agitation, für welche gerade solcher Stoff sehr dankbar ist, wird der- 
gleichen mit sehr breitem Pinsel aufgetragen. 
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sind bisher immer schnell im Trubel der Tagespolitik vergessen 
worden. 

Wenn man bei uns in die italienische Zuwanderung von Staats- 
wegen eine solche verteilende Ordnung bringen will, dass sie von 
der Volkswirtschaft als dauernd und allgemein nützlich em- 
pfunden werde, so sollte dabei an eine direkte gesetzliche Be- 
schränkung nicht gedacht werden. Bestimmungen über ein zuläs- 
siges Einwanderungsmaximum oder über zulässige Gewerbe würden, 
selbst wenn sie auf Grund der bestehenden Staatsverträge gestattet 
wären, zu Repressalien gegen Deutsche in Italien führen und 
zudem eine grob mechanisch wirkende Einrichtung sein, welche 
die wechselnden Bedürfnisse des Arbeitsmarktes nicht berück- 
sichtigte. Nicht wesentlich anders würden strenge Steuermass- 
regeln zu beurteilen sein, welche hohe Einwanderungs-, Nieder- 
lassungs- oder Konzessionsgelder vorschreiben, wie sie z. B. der 
französischen Deputiertenkammer vorgelegt worden sind, ohne 
jedoch bisher Gesetzeskraft zu erlangen 45 ). 

Eine Ordnung, welche es ermöglicht, das Angebot an fremder 
Arbeitskraft organisch den Bedürfnissen der deutschen Volkswirt- 
schaft anzupassen, lässt sich dadurch erreichen, dass die Ein- 
wanderung auf wenige Eingangsthore konzentriert, einer sta- 
tistischen Kontrolle dort unterworfen und zugleich mit einem 
Arbeitsnachweisbureau versehen wird. 

Die vom Reiche errichteten Eingangsstellen würden Basel, 
Konstanz, Lindau, Friedrichshafen, Rosenheim sein müssen, zu 
denen je nach Bedarf noch einzelne andere Orte hinzukommen 
könnten 46 ). Hier würden Legitimationskarten ausgegeben 
werden, welche jeder Italiener, Tiroler, Tessiner zu lösen hätte, 
der in Deutschland gegen Lohn Beschäftigung suchen will. Die- 
selben wären jedem Arbeitgeber oder der Ortspolizeibehörde auf 
Verlangen vorzulegen 47 ). Sie würden auf Grundlage eines aus- 
ländischen Dokumentes (Pass, Heimatschein, Leumundzeugnis 
u. s. w.) ausgestellt werden und hätten Namen, Geschlecht, Heimat, 



45) La taxation des Prangers en France et hors de France, par G. Michel 
im Economiste francais vom 8. Jan. 1898. — Ferner Berichte in der «Sozialen 
Praxis" 1899 S. 386 u. 445. 

46) Analoge Einrichtungen könnten für russische, polnische, galizische, böh- 
mische, mährische, slowenische, kroatische Wanderarbeiter getroffen werden. 

47) Solche Legitimationskarten werden von den Einzelstaaten heute auch 
ausgegeben. 
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Alter, Gewerbe, Ankunftstag des Einwanderers zu enthalten. Es 
wäre für sie eine massige Gebühr, z. B. von 5 Mk. zu entrichten, 
welche ganz oder zum grössten Teil an jedem der genannten 
Orte gegen Rückgabe der Karte zurückgezahlt würde, wenn der 
Fremde Deutschland verlässt. 

Auf diese Weise würde ein genauer statistischer Nachweis 
über die Zu- und Rückwanderung erbracht werden, der einen 
wertvollen Einblick in die ganze Wanderbewegung gestattete und 
Veranlassung zu einer weitergehenden sorgfältigen Ordnung der 
Angelegenheit werden könnte. 

Die Arbeitsnachweisstellen hätten an den Bahnhöfen zu liegen 
und wären mit denjenigen Räumen zu vereinigen, in denen die 
Legitimationskarten verabfolgt würden. Sie hätten im allgemeinen 
je nach ihrer geographischen Lage für ein entsprechendes Hinter- 
land zu dienen, etwa Basel für Elsass-Lothringen, Baden, die Pfalz, 
Rheinland und Westfalen, Lindau für das rechtsrheinische Bayern, 
Rosenheim ebenfalls für Bayern, für Sachsen und Preussen östlich 
der Elbe. Dass sich die vielen einzelnen privaten Arbeitgeber an 
diese Bureaux wendeten, würde nicht praktisch sein. In diesem 
Falle hätten sie Offerten einzuschicken, welche von den Arbeitern 
angenommen werden könnten, ohne dass sie dieselben gesehen 
hätten und ohne dass alle Details des Arbeitsvertrages verabredet 
worden wären. Sie könnten zwar ihre Nachfrage zurückziehen, 
aber die Nachricht käme vielleicht erst, wenn die Arbeiter zum 
Bestimmungsort schon abgereist wären. Solche und ähnliche 
Schwierigkeiten werden in der Hauptsache vermieden werden, 
wenn der Verkehr mit den Grenzbureaux durch geeignete Zwischen- 
instanzen aufrecht erhalten wird. Dahin wären vor allem zu rechnen 
die grossstädtischen Arbeitsnachweisstellen, Verbände von Arbeits- 
nachweisstellen und die provinzialen Landwirtschaftskammern. Es 
suchten z. B. 5 Maurermeister in Frankfurt a. M. 15 Steinhauer, 
20 Erdarbeiter, 12 Maurer. Sie melden diesen Bedarf in dem 
städtischen Bureau an, welches die Offerte nach Basel weitergiebt. 
Nach zwei Tagen treffen die 47 Arbeiter ein und erhalten im 
städtischen Bureau weitere Anweisungen. Möglich, dass einige nicht 
mehr von den Auftraggebern gebraucht werden, dass irrtümlicher 
Weise einige Personen zu viel eingetroffen sind, dass einzelne 
den Ansprüchen nicht genügen. In solchen Fällen würde das 
Bureau für Plazierung der angelangten Unbeschäftigten Sorge zu 
tragen haben, während solche Personen, wenn sie auf direkte Be- 
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Stellung zu einem Arbeitgeber gelangt wären, abgewiesen würden 
und unkundig der Ortsverhältnisse der Ausbeutung anheimfallen 
könnten. 

Die Landwirtschaftskammern in Preussen hätten für die Anwer- 
bung ländlicher Arbeiter Sorge zu tragen. Bei ihnen würden die 
Offerten über Höhe des Lohnes, der Naturalverpflegung, Zahlung 
der Reisekosten rechtzeitig einlaufen müssen, diese gesammelt und 
weitergegeben werden. Z. B. würde von der Landwirtschaftskammer 
Brandenburg am 15. März nach Rosenheim eine Nachfrage nach 500 
ländlichen Tagelöhnern eingeschickt werden. Wären dieselben an 
diesem Grenzorte zur Stelle, so würde unter Benutzung eines 
Extrazuges — durch den die Reisekosten erheblich herabgesetzt 
würden — der ganze Trupp nach dem Norden reisen und an den 
geeigneten Stationen zur Verteilung kommen. 

Die Grenzbureaux hätten nun, um auch auf eine richtige zeit- 
liche Konzentrierung der Einwanderung rechnen zu können, sich 
mit Italien in Verbindung zu setzen. Sie könnten sich zur Ver- 
mittelung an die dortigen deutschen Konsuln wenden oder auch 
direkt an italienische städtische oder ländliche Behörden, welche 
dann den Wanderarbeitern eine gemeinsame Beförderung schon 
in Italien verschaffen könnten, an die sich dann die Fahrt über 
die Alpen anzuschliessen hätte. 

Wenn sich ein solcher Arbeitsnachweis erst eingelebt und das 
Vertrauen der Italiener gewonnen haben würde, so würde damit 
zugleich dem Padrone- oder ähnlichen Ausbeutungssystemen ein 
schwerer Schlag versetzt worden sein. Die Wanderarbeiter brauchten 
keinen Führer mehr, der für sie Arbeitsgelegenheit zu suchen hätte, 
und der, sollten sie sich dessen doch noch zunächst bedienen, 
ihnen keine erheblichen Quoten des Lohnes vorenthalten könnte, da 
die Arbeitsbedingungen öffentlich bekannt gegeben worden wären. 

Die geschilderte Arbeitsvermittelung würde es nun rechtlich 
nicht auszuschliessen brauchen, dass private Grossunternehmer, 
die städtischen und staatlichen Verwaltungen, die Befugnis hätten, 
sich direkt an sie zu wenden. Indessen würde es dann durchaus 
erwünscht sein, dass sie sich erst dann dazu entschlössen, wenn 
sie sich überzeugt hätten, dass sie ihren Bedarf mit geeigneten 
heimischen Arbeitskräften nicht decken könnten. Denn so er- 
wünscht die Italiener sein können, so unerwünscht ist es, wenn 
ihre Konkurrenz die heimischen Arbeiter in Arbeitslosigkeit be- 
harren oder in eine solche versinken lässt. Die von einer Reihe 
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von Städten gelegentlich geübte Praxis besteht daher auch schon 
heute darin, Ausländer nur dann zu beschäftigen, wenn Einheimische 
nicht zu haben sind 48 ). Wiederholt ist, um diese Gepflogenheit 
zu einer allgemeinen und dauernden zu machen, in Vorschlag 
gebracht worden, diese Materie gesetzlich zu regeln, dass Staat 
und Gemeinde bei eigener Regie oder bei Vergebung ihrer öffent- 
lichen Arbeiten an Unternehmer verpflichtet würden, sich an erster 
Stelle einheimischer Arbeiter zu bedienen und nur dann Fremde 
zuzulassen, wenn das inländische Angebot nicht ausreichend wäre. 
Eine solche Vorschrift würde aber wie eine Art Recht auf Arbeit 
wirken, der Verwaltung die Hände zu sehr binden, sie eventuell 
zwingen, auch ungeeignete und träge einheimische Personen zu 



48) „In Sachsen wurde den mit der Ausführung staatlicher Bauten betrauten 
Unternehmern zur Pflicht gemacht, einheimische Arbeiter, die infolge Arbeits- 
mangels unbeschäftigt sind und die sich um Arbeit bewerben, vorzugsweise zu 
beschäftigen und überhaupt deutsche Reichsangehörige vor Reichsausländern zu 
berücksichtigen." — „Es wurden sämtliche in den Dessauer Staatsbetrieben be- 
schäftigten tschechischen Arbeiter ausgewiesen" (R. Calwer in der Bremer Bürger- 
zeitung vom 18. Jan. 1903). — Die im Juli 1901 in Betzdorf tagende Generalver- 
sammlung des Gewerkvereins christlicher Berg-, Eisen- und Metallarbeiter für den 
Oberbergamtsbezirk Bonn nahm im Hinblick auf die italienischen Arbeiter unter 
der Voraussetzung, dass Staat und Gemeinde der Konkurrenzfrage zu wenig Be- 
achtung schenkten, folgende Resolution an: „Der Heranziehung ausländischer 
Arbeiter ist seitens der Staats- und Kommunalbehörden grösste Aufmerksamkeit 
zu widmen und zwar aus folgenden Gründen: 1. Es ist festzustellen, ob die Lage 
der einheimischen Industrie wie des Arbeitsmarktes überhaupt eine Heranziehung 
ausländischer Arbeiter notwendig macht. 2. Ist dieses der Fall, so soll darauf ge- 
sehen werden, dass dadurch die Lage der einheimischen Arbeiter nicht ver- 
schlechtert und eine grössere Abhängigkeit derselben von den Arbeitgebern 
herbeigeführt wird. 3. Bei eventuellen Arbeiterentlassungen, die im Falle von 
Betriebs- resp. Produktionseinschränkungen etwa nötig werden, ist seitens der Be- 
hörden nachdrücklichst darauf hinzuwirken, dass die ausländischen Arbeiter am 
ersten zur Entlassung kommen. 4. Es widerspricht dem nationalen Denken und 
Fühlen, wenn bei gleicher Arbeitsleistung ausländische Arbeiter in Bezug auf 
Ablöhnung bevorzugt werden, und ist es deshalb Pflicht der Behörden, auf mög- 
lichste Abstellung solcher Missstände hinzuwirken" (Kölnische Volkszeitung vom 
21. Juli 1901). Die unter 4. genannten Fälle werden nur selten vorkommen und 
dann ihren besonderen Grund haben. Vgl. z. B. Amtliche Mitteilungen aus den 
Jahresberichten der Gewerbeaufsichtsbeamten 1895 über Steinbrucharbeit in Loth- 
ringen: „Die Italiener erhalten höheren Akkordsatz, weil sie regelmässig kommen". 
Die Einheimischen betreiben oft Landwirtschaft als Nebenbeschäftigung und kämen 
nur zur Arbeit, wenn es ihnen passte. Würden sie regelmässig in den Stein- 
brüchen zur Hand sein , so würden sie den gleichen Lohn wie die Ausländer er- 
halten. 
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engagieren und damit den Druck der Entlassungsandrohung, ohne 
die auf Disziplin bei der Arbeit nicht sicher zu rechnen ist, illu- 
sorisch machen oder jedenfalls stark abschwächen. 

Eine gesetzliche Regelung in dem angedeuteten Sinne würde 
bei der in Vorschlag gebrachten Organisation des Arbeitsnach- 
weises an der Grenze gar nicht mehr gefordert zu werden brauchen. 
Voraussichtlich würden regelmässig, wie die Privatunternehmer, auch 
die öffentlichen Behörden und deren Unternehmer sich zunächst 
an den lokalen Arbeitsnachweis wenden, wenn sie Italiener be- 
sorgt haben wollten. Wenn sich nun hier gleichzeitig auch ge- 
nügend und brauchbare Arbeiter des Inlandes gemeldet hätten, 
so würde unzweifelhaft das Bureau erst diese statt der Italiener 
empfehlen und dafür sorgen, dass ein Vertrag mit diesen Arbeit- 
suchenden zustande käme. In einer solchen Regelung würde 
gerade der grosse Vorzug der empfohlenen Einrichtung den heu- 
tigen Zuständen gegenüber bestehen. Die Fremden kämen dann 
zur Arbeit, wenn man sie volkswirtschaftlich, d. h. einem absoluten 
Bedürfnis zufolge, nötig hätte, und die Konkurrenzgefahr, die sich 
aus der planlosen Einwanderung ergiebt, würde erheblich ab- 
geschwächt worden sein. 

Eine Ordnung in das Verhältnis von Angebot und Nachfrage 
der Wanderarbeitsscharen zu bringen, ist nicht bloss eine volks- 
wirtschaftliche, sondern zugleich eine weltwirtschaftliche Angelegen- 
heit. Sehr wohl können die Verhältnisse so liegen, dass zur Zeit 
einige Länder fremder Arbeitskräfte bedürfen, andere sie gern ab- 
schieben wollen. Die Tendenz zum Ausgleich ist bei der heutigen 
fast allein entscheidenden Privatinitiative der Agenten und Unter- 
nehmer, die Wanderungen zu leiten, auch nicht zu verkennen, 
aber die Verschiebung erfolgt weder genügend rasch, noch gründ- 
lich, noch stets auf dem kürzesten Wege. 

Es würde daher auch im Interesse einer internationalen Re- 
gelung liegen, wenn sich alle diejenigen Staaten, welche mit der 
Wanderarbeit in grösserem Umfange zu rechnen haben, ebenfalls 
mit ähnlichen Bureaux, wie sie geschildert worden sind, versähen. 
Dieselben könnten untereinander korrespondieren und so zu einem 
rasch sich vollziehenden Ausgleich beitragen. Wenn Deutschland, 
die Schweiz, Österreich-Ungarn und Frankreich sich in dieser 
Weise verständigten, so würde schon viel in Europa erreicht 
worden sein, und die Italiener würden dabei nicht zu kurz kommen. 

Bei der Grösse des Verkehrs, der Leichtigkeit der Bewegung 
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von Güter- und Menschenmassen, bei der Notwendigkeit im Kon- 
kurrenzkampf mit Nordamerika die wirtschaftliche Kraft in fort- 
gesetzter Spannung zu erhalten, darf sich das westliche konti- 
nentale Europa auch die kleineren Mittel nicht entgehen lassen, 
welche zur Förderung seiner Produktivkraft beitragen können. 
Alle Vereinbarungen unter den europäischen Kulturstaaten, die 
Aus- und Einwanderung unter gemeinsame Normen zu stellen, 
und alle Bestrebungen, sich gegenseitig bei der praktischen 
Regelung zur Hand zu gehen, würden zudem das wirtschafts- 
politische Vertrauen untereinander beleben und der Überzeugung, 
dass die Handelspolitik in Zukunft von gemeinsamen Zielen ihren 
Ausgang zu nehmen habe, einen grösseren Anhängerkreis ver- 
schaffen. Dass die internationale Bewegung von Waren und 
Menschen, bei aller Besonderheit beider im einzelnen viele ge- 
meinsame Züge trägt, kann in unserer Zeit schon nicht in Ab- 
rede gestellt werden, in welcher der letztere gewiss noch nicht 
ihren Höhepunkt erreicht hat. Eine völlig befriedigende Lösung 
wird daher die Italienerfrage erst in einer wirtschaftlichen Union 
europäischer Länder finden, zu welcher der internationale Verkehr 
von Waren, Geld und Kapital energisch hindrängt. 



Zum karolingischen Thronrecht. 

Von W. Sickel. 



I. Erbgang und Wahl. 

Das karolingische Königshaus ist mit Erbrecht und mit Wahl- 
recht in die Geschichte eingetreten. 

Die auf dem Recht der Familie an dem fränkischen Reiche 
beruhende Familienerbfolge wurde durch Rechtssätze geregelt. 
Die Erbberechtigung gründete sich auf die Zugehörigkeit zu der 
Dynastie, die Erbfolgeordnung bestimmte sich nach der Nähe und 
der Art der Verwandtschaft mit dem Erblasser und mehrere gleiche 
Erben erbten gemeinsam und teilten. Das persönliche Interesse 
der Mitglieder des regierenden Geschlechts hat die Vererblichkeit 
mit der bei jedem Erbgang unbeschränkt statthaften Teilbarkeit 
. des Reiches unter den Merowingern geschaffen und unter den 
Karolingern erhalten. 

Der durch das Familienerbrecht gegebenen Thronfolge stand 
eine öffentlichrechtliche Thronbesetzung zur Seite. Das Volk 
hatte die Befugnis, die nach der Successionsordnung des könig- 
lichen Hauses bestehende Berechtigung des nächsten Verwandten 
ausser Geltung zu setzen und einen anderen Karolinger ohne 
Unterschied des Grades seiner Verwandtschaft mit dem Vorgänger 
zum Nachfolger zu bestimmen »). Im Wahlrecht besassen die 

1) Nur Frede gar cont. 33, S. 182, 13 deutet an, dass 751 nicht bloss Pippin 
für seine Person König geworden ist, sondern zugleich sein Geschlecht das aus- 
schliessliche Recht auf das fränkische. Königtum erhalten hat, Brunne r, RG. II, 
27. Dahn, Könige VIII, 6, 58. Das Verhalten des Papstes 754 hat der fränkischen 
Auffassung entsprochen, vgl. Fustel de Coulanges, Royaute carolingienne, 
1892, S. 260—264. Das päpstliche Gebot, nur aus Pippins Nachkommen regem 
eligere, hat sowohl das alleinige Thronrecht des neuen Königshauses als auch 
das Wahlrecht innerhalb dieser Familie bezeugt (Brunner II, 30) und ausserdem 
eine neue Revolution untersagt, Dahn VIII, 6, 58. Das Wahlrecht verneint 
v. Amira, Götting. Anz. 1896, S. 199. Im Zusammenhang mit der päpstlichen 

' 7 



— 98 — 

Karolinger die rechtliche Successionsfähigkeit in gleichem Masse, 
soweit sie nicht auch hier wie im Erbrecht als Kleriker oder Mönche 
von der Regierung ausgeschlossen oder als uneheliche Prinzen 
zurückgesetzt waren. Nur den Erben konnte das Volk nicht 
wählen. Denn das Wahlrecht bestand darin, dem nach dem könig- 
lichen Erbgang Folgeberechtigten einen anderen Karolinger vor- 
zuziehen. Wenn eine Wahl Anwendung fand, war für eine Be- 
erbung kein Raum, es gab für den einzelnen Thronfolger nur 
einen einzigen Erwerbungsgrund, so dass, wer kraft Erbrechts 
folgte, nicht zugleich kraft Wahlrechts folgen konnte. Eine Wahl 
konnte nicht für, sondern nur gegen den Erben ausfallen. Wäre 
etwa der Sohn des Königs erkoren worden, so hätte es ein Erb- 
recht und eine Erbfolge überhaupt nicht gegeben, sondern alle 
Könige wären gewählt und die Karolinger waren nur das Ge- 
schlecht, aus dem das Volk bei jeder Thronerledigung seinen 
König zu wählen hatte; auch mehrere Nachfolger wären durch 
Wahl Könige gewesen. Eine Handlung des Volkes zu Gunsten 
des Erben blieb allerdings möglich, aber sie hatte eine andere 
rechtliche Bedeutung als die Wahl. Das Volk mochte erklären, 
dass es den Erben zum Thronfolger wolle, eine Willensäusserung, 
die dem Erben nützlicher als die blosse Duldung seines Eintritts als 
Erbe war, aber sein Recht begründete sie nicht, er hatte es durch 
Erbrecht erworben 2 ). Wo jedoch die Zustimmung zu der Nachfolge 
des Erben sich mit der Vorstellung vermischte, dass er durch den 
Willen der ihn Anerkennenden König geworden sei, hat die Politik 
des Volkes sich gegen den geltenden Erbgang gewendet und die 
Richtung auf ein an das karolingische Geschlecht gebundenes 
Wahlkönigtum eingeschlagen. 

Das Volk konnte den Erbgang teilweise zulassen und teilweise 
verwerfen; wenn es bei seiner Entscheidung vor einem Erbfall 
mit mehreren Erben stand, war es berechtigt, den einen nach- 
folgen zu lassen und den anderen auszuschliessen. Bei dem Nach- 
Handlung hat Pippin Karlmanns Söhnen die Thronfolgefähigkeit genommen, in- 
dem er sie zwang, Mönche zu werden. Erbberechtigt wären die Seitenverwandten 
des ersten Königs erst nach dessen Nachkommenschaft gewesen, aber sie blieben 
vorher wählbar und auch mögliche Prätendenten. Diese karolingische Linie wurde 
beseitigt, Oelsner, Pippin, 1871, S. 163. Vgl. nachher Anm. 40. 

2) Der wesentliche Unterschied zwischen der Wahl eines Königs und der 
einen königlichen Erben anerkennenden Handlung tritt nicht hervor bei Waitz, 
Verf. III, 100. 278. D ü m m 1 e r , Ostf rank. Reich III, 623. V i o 1 1 e t , Institutions de 
a France I, 240. Lindner, Königswahlen, 1893, S. 11. 16. 25 u. Weltgesch. II, 275. 
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folger fügte es sich dem Erbgang, während es dem von der Erb- 
schaft ferngehaltenen Miterben sein Erbrecht nahm 3 ). Wenn indes 
das Volk sein Recht zu bestimmen, welcher Karolinger König 
werden solle, in der Weise gebrauchte, dass es von denen, die 
einen gleichen Anspruch auf die Erbschaft hatten, einen einzelnen 
überging, hat sein Wille gegenüber dem als Erben gewollten 
Thronfolger am ehesten sich auf eine Wahl gerichtet und sind die 
Handelnden unsicher geworden, ob der Erbgang Anwendung er- 
litt oder ob sie gewählt hatten. 

Das Wahlrecht ging dem Erbrecht vor. Sonst hätte es kein 
allgemeines Wahlrecht gegeben. Durch eine gültige Wahl wurde 
demnach das Anrecht des Erben auf das Reich beseitigt. Er 
konnte das Reich nur noch mittels eines neuen Erbfalles oder einer 
Wahl bei einer späteren Erledigung oder durch Abtretung seitens 
des Königs auf rechtmässigem Wege erlangen. In derselben Lage 
befand sich der ausgeschlossene Miterbe. Wenn hingegen Ver- 
wandte einem Erben die Erbschaft entrissen oder das Erbteil ver- 
kürzt hatten, durfte er seinen Anspruch auf Herausgabe des Landes 
oder auf Vergrösserung seines Erbteils nötigenfalls mit Gewalt 
geltend machen. 

Die Volksgemeinde hatte das Wahlrecht durch Rechtssatz. Sie 
handelte aus eigenem Recht und konnte daher aus eigener Macht 
thätig werden. Allein Rechtssätze für ihr Wahlrecht haben sich 
gewohnheitsrechtlich nicht ausgebildet, und auch ein Gesetz, wel- 
ches eine allgemeine Volksversammlung vorschrieb 4 ), hat keine 
weitere Ordnung gegeben und sogar die Berufung der Versamm- 
lung nicht geregelt. Die Wahlhandlung verlangte keine zu diesem 
Zweck angesetzte allgemeine Versammlung des Volkes, kein recht- 
lich geordnetes Verfahren und keinen förmlichen Beschluss, eine 
Wahl war ohne eine allgemeine Volksversammlung, ohne die Form 
einer gemeinsamen Entscheidung und ohne die Form einer Wahl 
möglich. Es genügten zur Gültigkeit der Handlung formlose 
Willensäusserungen Einzelner, deren Thätigkeit das in der Stellung 
des Volkes zu der Thronfolge begründete Recht betraf. Wenn 
diese Einzelnen nicht für sich sondern auf Grund ihrer Volks- 



3) Montesquieu, Esprit des lois XXXI, 17 erklärte das Wahlrecht als ein 
Ausschliessungsrecht. 

4) 817 c. 14, Capit. I, 272, 43. Vgl. 806 c. 5 = 831 c. 1 das. I, 128, 19. II, 21, 
43. E. Mayer, Zeitschr. f. Rechtsgesch. XXXVI, 40f. Eichhorn, RG. I 5 , 623 
erblickt in der Volkswahl 806 eine Sicherungsmassregel gegen die Grossen. 

7* 
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mitgliedschaft handelten und demgemäss ihren Willen auf die Ge- 
samtheit des Staatsvolks bezogen, so galt ihre Thätigkeit als Thätig- 
keit der Gesamtheit und ihre Wahl als Wahl durch das Volk, 
sofern sie dessen Zustimmung gefunden hat. Es war daher mög- 
lich, dass dieselben Männer, welche Mitglieder des Reichstags 
waren, hier in anderer Eigenschaft handelten, oder dass eine aus 
kirchlichen Würdenträgern, hohen Provinzialbeamten und könig- 
lichen Vasallen zusammengesetzte Optimatenversammlung eine 
Wahlversammlung des Volkes darstellte. Wenn das beratende 
Volk nur aus Angehörigen der herrschenden Klassen bestand, 
schied sich auch wohl die Form ihrer Beteiligung von der Teil- 
nahme der geringeren am Orte der Wahl anwesenden Volks- 
genossen ab, denen nur übrig blieb, den von der aristokratischen 
Gruppe beschlossenen Nachfolger durch Zuruf anzunehmen. 

Da das Recht eine rechtsförmliche Wahlhandlung nicht erfor- 
derte, konnte sie mit Handlungen verbunden werden, die an sich 
einem anderen Zwecke dienten, aber unter den gegebenen Ver- 
hältnissen die Willenserklärung enthielten, dass ein bestimmter 
Karolinger der Nachfolger in dem erledigten Reiche werden solle. 
Falls ihm Bischöfe des Landes sich kommendierten oder Vasallen 
des früheren Königs Mannschaft leisteten, so handelten sie zwar 
als Einzelne,' denn ihre Rechtsgeschäfte waren Geschäfte, bei denen 
die Stellung des Einzelnen zum König und nicht die zum Volke 
entscheidend war, aber die Handlungen galten dem Nachfolger, 
es war der Wille der Bischöfe und der Vasallen, dass ihr neuer 
Herr König werde, sie haben nicht einen Herrn für sich allein und 
für ihr besonderes Rechtsverhältnis erkoren 5 ). Eine formlos ge- 
schehene Wahl Einzelner konnte in einer gemeinsamen Thron- 
erhebung des neuen Königs zu förmlichem Ausdruck gelangen, 
obwohl die Thronerhebung an sich nicht Wahlform war. 

Das Wahlrecht des Volkes befand sich im Gegensatz zu dem 
Erbrecht der regierenden Familie dadurch, dass es lediglich dem 
Volkswohl diente. In seiner Befugnis, einen Karolinger zu wählen, 
besass das Volk ein rechtliches Mittel, Mängel der familienrecht- 
lichen Besetzung des Throns bei dem einzelnen Thronwechsel zu 
verbessern. Für das Erbrecht waren die persönlichen Eigen- 
schaften des Erben ohne rechtliche Wirkung, es sah von der 

5) Auf diese von Waitz III, 284, 1 abgelehnte Auffassung ist Fustel de 
Coulanges a. a. O. 240. 689. 692. 695. 697 zurückgekommen. Vgl. Dahn VIII, 
6,65.82. Waitz VI, 190. 203. 



— 101 — 

Fähigkeit des Erben, die Regierung zu führen, ab, und Hess einen 
Prinzen, der die Pflichten des Königs nicht erfüllen konnte, die 
Rechte des Königs erwerben, obgleich das fränkische Staatsrecht 
nur eine höchstpersönliche Regierung des Herrschers entwickelt 
hatte. Die königliche Gewalt war jedoch nicht nur für Interessen 
des Inhabers, sondern auch für Zwecke des Volkes da. Das Wahl- 
recht war eine Äusserung der Auffassung, dass die Gewalt des 
Königs durch das Recht für das Volk bestimmt sei. Wo das 
Familienerbrecht das Ziel des Gemeinwohls nicht erreichte, konnte 
das Wahlrecht aushelfend eingreifen, indem ein Erbe, der durch 
jugendliches Alter oder durch andere Eigenschaften ungeeignet 
war, das Staatswesen zu verwalten, übergangen und ein nach der 
Meinung des Volkes besserer Karolinger gewählt wurde. Eine 
zweite Förderung der Wohlfahrt des Volkes vermochte die Be- 
fugnis des Volkes in dem Falle zu gewähren, dass mehrere Erben 
vorhanden waren, deren Nachfolge zu einer Aufhebung der Staats- 
einheit geführt haben würde; der Wille des Volkes konnte die 
Teilung des Reiches abwenden. So hatte das Volk das Recht, 
sein Interesse an einem bestimmten Thronfolger bei einem König- 
tum, das nicht nur das Besitztum einer Familie, sondern auch ein 
Beruf war, zur Geltung zu bringen. Aber die rechtliche Zulässig- 
keit des Gebrauchs des Wahlrechts war von gemeinnützigen Be- 
weggründen unabhängig. Die Motive, aus denen Einzelne für 
den Erbgang oder für eine Wahl und bei dieser für einen bestimmten 
Karolinger sich entschieden, konnten persönlicher Natur oder der 
Wunsch sein, den Thronwechsel zu eigenem Gewinn zu benutzen, 
ohne dass hierdurch die rechtliche Stellung der Beteiligten ge- 
ändert wurde. Und das Volk hat nicht bloss nach dem Gesichts- 
punkt gehandelt, welcher Karolinger zur Zeit der tüchtigste sei. 
Es Hess sich in der Anwendung seines Rechts von dem Herkommen 
leiten. Söhne des Königs pflegte es ohne weiteres als Erben an- 
zunehmen und ihnen .auch eine Teilung durch Erbrecht zu ge- 
statten. An die Gebräuchlichkeit des Erbgangs bei Söhnen hat 
sich nicht ein neues Recht angeschlossen, durch welches das Wahl- 
recht auf den Fall eingeschränkt wurde, dass dem Könige der 
nächste Erbenkreis, die Nachkommenschaft, fehlte. Das fränkische 
Reich ist nicht ein Erbreich bei Söhnen und ein Wahlreich bei 
entfernteren Verwandten des regierenden Königs geworden, auch 
Söhne sind tibergangen und in Ermangelung von Söhnen Seiten- 
verwandte durch die Nähe ihrer Verwandtschaft mit dem Erblasser 
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kraft Erbrechts auf den Thron gelangt. Die Erblichkeit der Königs- 
krone und die Wählbarkeit des Nachfolgers sind in beiden Fällen 
rechtlich dieselben gewesen, ihr Unterschied war der thatsächliche, 
dass die Motive, von dem Erbrecht abzugehen, bei einem Sohne 
stärker sein mussten als bei einem Bruder oder Oheim des Erb- 
lassers. Je ferner die Verwandtschaft des Erben war, um so eher 
machte sich die Neigung geltend, das Wahlrecht auszuüben. 

Eine jede der beiden voneinander unabhängigen Rechtsord- 
nungen, der Erbgang des Königsgeschlechts und das Wahlrecht 
des Volkes, genügte für die Thronfolge allein, so dass die eine 
untergehen und die andere fortbestehen konnte, ohne einer Er- 
gänzung zu bedürfen. Das Volk hatte nicht nötig, über die Nach- 
folge zu beschliessen , weil ein Nachfolger durch die Erbfolge- 
ordnung gegeben war. Es konnte dem Erbgang seinen Lauf 
lassen, stillschweigend oder durch ausdrückliche Erklärung. Wenn 
es nicht wählte, so griff die Erbfolge Platz, und wenn es wählte, 
so erschöpfte sich sein Beschluss in der einzelnen Handlung, 
nach welcher wieder der Erbgang eintrat, bis eine neue Wahl er- 
folgte. 

Die Vermittlung zwischen den nebeneinander bestehenden und 
einander entgegengesetzten Thronfolgeordnungen bildete die Po- 
litik. Die jeweiligen Umstände, die allgemeine innere und äussere 
Lage, die Beschaffenheit des Erben, die Macht des regierenden 
Königs, persönliche Beziehungen einzelner Magnaten gaben den 
Ausschlag, ob der Erbe folgte oder ob das Volk von seinem Wahl- 
recht Gebrauch machte. Oft war die Succession der Erben im 
voraus gewiss. Drei Generationen lang hat das Erbrecht fast aus- 
schliesslich Anwendung gefunden, weil herrschaftsfähige Söhne 
des Erblassers vorhanden und die Reichsangehörigen so an die 
Nachfolge der Söhne gewöhnt waren, dass die Gewohnheit die 
Ausübung des Wahlrechts hemmte und besondere Verhältnisse 
erforderlich waren, um ein Volk zu veranlassen, zu einer Wahl 
zu schreiten. Auch die Erbteilungen blieben üblich, die Völker 
wollten sie noch nicht vermeiden. Erst als Söhne fehlten und 
zugleich die Königsmacht gegenüber der wachsenden Macht der 
Optimaten im Sinken war, sind Wahlen häufiger geworden. Der- 
gestalt sind Erbrecht und Wahlrecht nicht in beständigem Kampfe 
gewesen, so dass ein jedes bestrebt war, sich allein zu verwirk- 
lichen, obschon ein Widerstreit der beiden aus verschiedenen 
Gedanken entsprungenen Ordnungen unausbleiblich war. Erben 
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haben der Durchführung des Wahlrechts Schwierigkeiten entgegen- 
gestellt, und Karolinger, die nicht die nächsten Erben waren, nicht 
nur wider das bessere Erbrecht, sondern auch wider das Wahlrecht 
gehandelt. 

So wurde die Reihenfolge, in der Mitglieder des karolingischen 
Hauses einen Thron bestiegen, auf doppelte Weise bestimmt 

In dem Verhältnis des Königs zur königlichen Gewalt und 
zum Volke hat zwischen dem König durch Erbrecht und dem 
König durch Wahl ein rechtlicher Unterschied nicht bestanden, 
der erkorene König hat das gleiche eigene Recht wie der erbliche 
König gehabt. Zwar begründete im Erbgang das Verwandtschafts- 
verhältnis mit dem Vorgänger den Erwerb der Herrschaft und bei 
einer Wahl schuf die Volkshandlung dem Gewählten das Succes- 
sionsrecht, aber auch in dem letzteren Falle gehörte die Herrscher- 
gewalt nicht dem Volke. Das Volk, welches einen König erkor, 
stellte das Mitglied des regierenden Geschlechtes fest, welches 
den erledigten Thron einnehmen sollte. Die Wahl war eine Aus- 
wahl unter den zum Reiche geborenen Karolingern. Da die 
Wähler nur einen Mann, der durch seine Abstammung ein Recht 
auf das Reich besass, zur Nachfolge berufen konnten, so hat auch 
der Wahlkönig sein Herrscherrecht als Mitglied des Königsgeschlechts 
erworben. Auch er ist in diesem Sinne der Erbe des Reiches ge- 
nannt und seine Befugnis aus der Familienmitgliedschaft abgeleitet 
worden 6 ). 

Für die Könige stand die Nachfolge ihrer Söhne im Vorder- 
grunde des Interesses. Sie haben Massregeln getroffen um sie 
zu sichern und, wenn sie mehrere Söhne besassen, auch die Erb- 
teile oft festgestellt. Die Karolinger konnten lange ohne Besorg- 



6) Karl IL heisst heres legitimus des Reiches Lothars IL 869, Capit. II, 339, 6. 
Ludwig und Karl IL sind heredes dieses Reiches, Hincmar an Hadrian IL 870. 
Opera II, 690 « Migne 126, 176, sie haben haereditarium jus an jenem Lande, 
Regin o 869, S. 99, vgl. 876, S. 111. Arnulf ist von väterlicher Seite zu dem 
Reiche geboren, Ann. Anglosax. 887, SS. XIII, 106, 21, was Asser, Gesta Aelfredi, 
SS. XIII, 122, 25 mit haereditarius in paterna parte übersetzt. Folco zählt Arnulf 
zu den Karolingern, quibus ex genere honor regius debebatur, Flodoard IV, 5 
SS. XIII, 564, 37 f., vgl. unten Anm. 62; für Regin o 888, S. 129 war er durch seine 
Geburt auf das Reich berechtigt: naturalis dominus, Herr durch seine Abkunft. 
Dass der Erbherr Arnulf ist, dessen Regino 880, S. 117 als des einzigen zur Zeit 
für die Regierung des Frankenreiches tauglichen Karolingers gedacht hat, ist wohl 
nicht zu bezweifeln. Dumm ler 111,310, 2 hält es für wahrscheinlich. Stein, 
Konrad L, 1872, S. 77 f., 2. 86 bezieht die Worte auf Karl d. E. 
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nis sein, ob ihre Söhne sie beerben würden, und sie haben dar- 
über nicht verhandelt. Indem sie die Erbteile für den bevor- 
stehenden Erbfall bestimmten, setzten sie voraus, dass der Erbgang 
eintreten werde, und eine Wahl hat in keinem Falle einer vor- 
gängigen Erbschaftsregelung stattgefunden. Die Bemühungen der 
Herrscher waren darauf gerichtet, einem Erbstreit unter den Söhnen 
vorzubeugen, der bei der Schwierigkeit einer Auseinandersetzung 
über eine Reichsteilung, bei der die Teile von gleichem Werte 
sein sollten, zu befürchten war 7 ). Die Feststellung der zukünf- 
tigen Königreiche gewann dadurch an Sicherheit, dass die Fürsten 
sie mit Rat und Zustimmung ihrer Optimaten ausgeführt haben. 
Die Mitwirkung der Versammlung bezog sich nicht auf die Frage, 
ob die Söhne Erben werden sollten, ihre Nachfolge wurde auch 
von den Optimaten als ausser Zweifel stehend angenommen, son- 
dern die territoriale Abgrenzung der Länder, welche ein jeder der 
Söhne nach dem Tode des Vaters haben solle, hat den Gegen- 
stand ihrer Verhandlungen und Beschlussfassung gebildet. Mittel- 
bar jedoch haben die Optimaten durch das zu der Teilung er- 
klärte Einverständnis auch die Einwilligung zu der Nachfolge der 
Empfänger der Teile gegeben und ihre Macht für die Durch- 
führung der Anordnung eingesetzt, auch wenn sie sich eines Ver- 
zichts auf die Ausübung des Wahlrechts bei der nächsten Thron- 
erledigung nicht deutlich bewusst geworden sind. Die Herrscher 
hingegen haben ihre Beziehungen zu den Optimaten benutzt, um 
ihre Genehmigung einer Erbteilung zu erhalten, welche einer 
Wahl entgegenwirken musste. Die Erbteilung selbst gründete 
sich auf das Erbrecht, das nicht von der Willkür des Erblassers 
abhing 8 ). 

Die Vorsorge des Vaters für die Söhne reicht in die Zeit des 
Majordomats zurück. Karl Martell hat 741 die Herrschaft unter 
seine Söhne Karlmann und Pippin geteilt, später jedoch auch 
einem ausserehelichen Sohne ein Gebiet angewiesen. Es waren 

7) Ausgesprochener Zweck einer väterlichen Teilung ist die Verhütung von 
Uneinigkeit unter den Söhnen 806, Capit. I, 127, 8 , vgl. 817, das. I, 271, 12 f.; 
831 das. II, 21, 38 f. 865 Erchanbert cont. (Notker) SS. II, 329, 20f., vgl. Ann. Fuld. 
872, S. 75. Vgl. Fustel de Coulanges a. a. O. 626. 

8) Nach v. Amira, Götting. Anzeigen , 1896, S. 199 waren die Optimaten 
bei der Regelung der Erbteile als Berater des Herrschers wie bei anderen 
Regierungsgeschäften beteiligt. Dümmler 1,20 führt ihre Zustimmung auf das 
Recht des Volkes zurück, den Nachfolger zu bestimmen, lässt sie also wohl auch 
als Volksgenossen handeln. 
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seine Verfügungen, die sich nur dadurch unterschieden, dass er 
die erste nach Einholung des Rates seiner Optimaten und die 
zweite einseitig erlassen hat 9 ). Als König Pippin den Tod kommen 
fühlte, hat er 768 mit Zustimmung seiner zu diesem Zweck be- 
rufenen Optimaten eine Teilung des Reiches für seine schon 754 zu 
Nachfolgern gesalbten Söhne Karlmann und Karl vorgenommen 10 ), 
und nach Eintritt des Erbfalles sind die Erben, ein jeder in seinem 
Staate, von ihren Optimaten feierlich auf den Thron erhoben 11 ). 
Bei der nächsten, durch den Tod Karlmanns 771 geschehenen 
Thronerledigung waren die Söhne die Erben 12 ), aber Nachfolger 
ist der Bruder Karl geworden. Seine Nachfolge konnte nur durch 
eine Wahl rechtmässig sein, eine andere Besitznahme war eine 
widerrechtliche Aneignung des Erbes der Königssöhne. Karl be- 
gab sich in das Reich N des verstorbenen Bruders und hielt eine 
Zusammenkunft mit geistlichen und weltlichen Grossen, die, indem 

9) Fredegar cont. 23, S. 179 und die aus einer Redaktion dieser Quelle ab- 
geleiteten Gesta abb. Fontane u. 12, S. 36, Chron. Moiss. 741 und Ann. Mett. 741, 
SS. I, 292, 27. 327, 20ff. Ann. Einhardi 741, ed. Kurze S. 3. 

10) Fredegar cont. 53, S. 192, 27 ff., woraus Ann. Mett. 768 S. 335, 27 ff. Hincmar, 
Ad Ludov.Balb.c. 2, Opera II, 180 = Migne 125, 985. Fustel de Coulanges 264 f. 

11) Mehr als die von Fredegar cont. 54, S. 193, 10 gemeldete Thronerhebung 
und die Ausführung der Teilung ist nach Pippins Tod nicht geschehen, vgl. 
Simson, Karl I, 30. Ann. Mett. 768, SS. I, 335, 37 geben die Thronerhebung un- 
genau als electio omnium optimatum wieder. Ann. Einhardi 768, S. 29 lassen 
die Franken nach Pippins Tode die Nachfolge der Erben beschliessen (reges creati) 
und hierauf die Erhebung in den beiden Königreichen eintreten. Auf dieser un- 
richtigen Darstellung beruht die Angabe Einhards, Vita Karoli c. 3, von einer 
gemeinsamen Reichsversammlung, in der die Franken Karlmann und Karl nach 
Erledigung des Reiches sibi reges constituunt. Chron. Dionysii 764, Bibl. de l'£c. 
des chartes XL, 285: eliguntur in regno, nach dem Tode ihres Vaters. Der 
Volkswille in den jüngeren Berichten ist nur für deren Zeit beachtenswert. Die 
Bedeutung der Thronerhebung 768 zeigt sich darin, dass Karl und wahrschein- 
lich auch Karlmann nach ihr datierten. Vgl. Waitz III, 98 f. Fustel de Cou- 
langes 257: 265—267. D a h n VIII, 6, 60. 

12) Waitz III, 275 f., vgl. 99 f., dem Simson, Karl I, 102 folgt, nimmt eine 
familienrechtliche Successionsordnung an, wonach Söhne und Brüder gleiche 
Erben waren, lässt jedoch III, 100. 278 die Zustimmung der Grossen über Karls 
Nachfolge 771 entscheiden. Vi oll et (Anm. 2) I, 247 f. und Mem. de l'Acad. des 
Inscriptions XXXII, 2, 305 f. erklärt Karls Succession 771 aus einer königlichen Erb- 
folgeordnung, nach welcher Karl als der Ältere den Neffen vorging, eine Ord- 
nung, die noch neben dem Vorrecht der Neffen sich erhalten habe und auch 747 
zur Geltung gekommen sei. 747 übergab der Hausmeier seine Herrschaft und 
die Söhne hielten sich dadurch nicht für rechtmässig ausgeschlossen (unten Anm. 
40). Für das nähere Erbrecht der Söhne Dahn VIII, 6, 61 f. 
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sie sich ihm unterwarfen, seine Succession gewollt haben 13 ). Ihre 
Willenserklärung war eine Willensäusserung des Volkes, weil sie 
als Mitglieder des Volkes thätig waren, das sich ihrer Entscheidung 
angeschlossen hat. Karl hat seine Succession auf den Volkswillen 
zurückgeführt, er deutete 806 an, das Volk im Reiche seines 
Bruders habe dessen Söhne nicht gewollt 14 ); dieser Wille gentigte, 
um Karl zu wollen, denn er war der einzige übrige folgeberech- 
tigte Karolinger. Und Anhänger Karls haben die Zustimmung 
aller Franken als den Rechtsgrund seiner Nachfolge hingestellt 15 ). 
Diese Angabe war unrichtig, eine gemeinsame Versammlung aus 
beiden Reichen hat nicht stattgefunden, und sie war unzutreffend 
insofern, als nur die Angehörigen des Reiches Karlmanns zu einer 
Beschlussnahme über die Nachfolge in dem Reiche berechtigt 
waren, aber sie gab der Vorstellung Ausdruck, dass die Recht- 
mässigkeit jener Succession Karls möglich und das Erfordernis 
der Rechtmässigkeit in Wirklichkeit vorhanden gewesen sei. Karl 
hatte zwar seine Macht gebraucht, um diesen Erfolg herbeizuführen, 
aber die Freiwilligkeit der Unterwerfung wurde äusserlich gewahrt 
und hiermit war der Nachfolge durch Wahl genügt. Die Gegner 
leisteten keinen Widerstand, sie verliessen mit den Prinzen das 
Reich. Ihre Partei hat allerdings den Erbanspruch nicht auf- 
gegeben, sie suchte Hadrian I. zu bestimmen, die Prinzen zu 
Königen zu salben und sonach für ihr fortdauerndes Erbrecht ein- 
zutreten. Hieraus folgt jedoch nur, dass sie nach karolingischem 
Familienrecht die Erben waren und nicht auch, dass dem Volke 
das Recht fehlte, den Nachfolger zu wählen, oder dass es ihn nicht 
erkoren hatte. Unter den Gründen, welche das Volk Karlmanns 
bewogen, Karl zum König zu nehmen, ist nicht die Abneigung 
gegen eine Reichsteilung gewesen, die auch durch Ausschluss 
eines Miterben verhütet werden konnte, sondern eher der Wunsch 
einer Wiedervereinigung mit den übrigen Franken, von denen sie 
erst vor drei Jahren getrennt worden waren. Die Fortdauer des 



13) Ann. regni Franc. 771, S. 32, deren unbekannter Überarbeiter S. 33 Karl 
die Besitznahme des erledigten Reiches planen lässt. Aus Ann. regni Franc. 771 
Fragm. Basil. und Ann. Mett. SS. XIII, 27 f. Hincmar in Anm. 10. Vgl. Simson, 
Karl I, lOOff. 

14) Vgl. Brunner, RG. II, 30 Anm. 34. 

15) Einhard, Vita Karoli c. 3, woraus Chron. Moiss. SS. I, 295, 4. Für eine 
Wahl Phillips, Deutsche Gesch. II, 395, gegen sie v. Amira, Götting. Anz. 1896, 
S. 199. 
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Königreiches war sowohl bei der Erbfolge der Prinzen als bei 
einer Wahl unerreichbar und von niemand geplant. 

Die Erbfolge der ehelichen Söhne Karls war unbestritten. 
Er hatte ihnen Unterkönigreiche verliehen und 789 den Treueid 
leisten lassen 16 ). 806 hat er erklärt, es sei sein Wille, dass sie 
seine Erben würden, und die Verteilung der Erbschaft geordnet 17 ). 
Gleichzeitig hat er ein Gesetz über die spätere Nachfolge erlassen, 
welches eine Auseinandersetzung zwischen Erbgang und Wahl- 
recht auf neue Weise getroffen hat. Das Volk behielt bei der 
Thronfolge einen rechtlichen Willen, aber er wurde beschränkt, 
er erstreckte sich nur auf die Abkömmlinge des verstorbenen 
Königs, unter denen die Volksgemeinde des Teilstaates den Nach- 
folger auswählen durfte ,8 ). Erkor es keinen Nachkommen, weil 
der König keinen hinterliess oder weil es keinen wollte, so fehlte 
ihm die weitere Entscheidung; die Brüder des Erblassers erbten 
das erledigte Reich und hatten es auf die in dem Gesetz vor- 
geschriebene Art zu teilen. Die Teilreiche bestanden demnach 
unter den drei Linien nicht länger fort, als das Volk des Teil- 
reiches wollte. Es konnte den Descendenten seines Königs die 
Succession versagen, um seinen Brüdern das Reich zuzuwenden, 
aber es wählte sie nicht. 

Nach dem Gesetz genügte es nicht, dass bloss ein Königs- 
sohn lebte, um ihm die Nachfolge zu verschaffen, das Volk musste 
ihn wollen. Bei mehreren Nachkommen konnte es eine Teilung 
dadurch verhindern, dass es nur einen annahm 19 ). Für beide 
Thätigkeiten des Volkes hat das Gesetz den gemeinsamen Aus- 
druck eligere gebraucht und hiernach die Bewilligung der Nach- 
folge eines einzigen Sohnes und die Auswahl unter mehreren 



16) Capit. I, 63 c. 18. 

17) Capit. 1,127, 4 f. 9f. 

18) C 5 S. 128; 831 c. 1 S. 21, 43 sagt erläuternd, dass das Volk des ver- 
storbenen Königs gemeint sei. Das Gesetz ist nicht für eine einmalige Nachfolge 
in den Königreichen, sondern für jede, so lange ein Sohn Karls regierte, gegeben. 
Der Ausdruck filius umfasst auch entferntere Descendenten als Söhne, wie z. B. 
Lex Ribuaria LXVII, 1. Waitz III, 276 versteht eligere als annehmen und nach 
Fustel de Coulanges (Anm. 1) 203f., 2. 259. 271, 2 liegt das Erfordernis einer 
förmlichen Wahl nicht in dem Worte. 

19) Aus dem Wortlaut des Gesetzes haben H. Schulze, Zeitschr. f. Rechts- 
gesch. VII, 383 und D ahn VIII, 6, 63. 66 das Gebot, nur einen Nachfolger zu 
wählen, gefolgert, aber die Absicht des Gesetzes ist die Einführung der Indivi- 
dualsuccession wohl nicht gewesen. Vgl. Brunner II, 30. 
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Söhnen als gleichartige Willenshandlungen, als eine Wahl ge- 
dacht, obwohl der Wille des Volkes bei einem einzigen Descen- 
denten in einer unwidersprochenen Zulassung bestehen mochte, 
während bei der Nachfolge eines von mehreren Nachkommen in 
anderer Weise beschlossen werden musste. Ungeachtet dieses 
Unterschiedes war in den zukünftigen Königreichen der Erbgang 
aufgehoben, die Geburt hat die Successionsfähigkeit, aber nicht 
mehr ein Erbrecht gegeben. Der einzige Grund, aus dem ein 
Abkömmling des ersten Königs succedierte, war der Wille des 
Volkes. 

Nachdem das Gesetz durch den Tod zweier Erben hinfällig 
geworden war, hat Karl seinen einzigen übrigen Erben zum Mit- 
kaiser bestellt, um ihn zum Nachfolger zu machen. Die Ernennung 
des Mitregenten mit dem Recht der Nachfolge, welche auch Ludwig 
817 geübt hat, war eine Befugnis des Kaisers, die in das karo- 
lingische Königsrecht nicht übergegangen ist. 

Die Reichsordnung von 817 hat drei Herrscherstellungen an- 
geordnet, deren jede durch eine auf sie gerichtete Rechtshandlung 
mit einem einzigen Inhaber besetzt wurde. Das Mittel für die In- 
dividualsuccession war bei dem Imperium die Annahme eines Mit- 
kaisers durch den Imperator und in Ermangelung einer solchen 
Verfügung die Wahl durch das Reichsvolk und in den König- 
reichen, deren Anzahl auf zwei beschränkt wurde, war es die Wahl 
durch das Volk des Königreichs. Um die Besetzung der drei 
Würden zu erreichen, ward dem Volke die Vornahme einer Wahl 
zur Pflicht gemacht 20 ), für deren Verabsäumung freilich keine 
Massregel vorgesehen wurde. Das Volk des Königreichs musste 
aus den Abkömmlingen des ersten Königs wählen ; starb er ohne 
folgefähige Nachkommen, so gehörte das Land dem Kaiser. 

Das Königsrecht hatte den Gedanken der nach Privatrecht 
vererblichen Herrschaft zu voller Durchführung gebracht. Aus 
dem erbrechtlichen Schicksal des Königreichs folgte, dass mehreren 
zur Erbfolge berufenen Erben, die einander in dem Umfang ihres 
Rechts beschränkten, die Teilung der Erbschaft gestattet war. 
Das Erbteilungsrecht war die deutlichste Anwendung des Erb- 
rechts. Dem Familiensinne war es genug, dass die Teilreiche der 
Familie verblieben. Und 817 ist es nicht die Erkenntnis gewesen, 

20) Das Gesetz c. 14 S. 272 schreibt jedoch nicht vor, dass auch zur Nach- 
folge eines einzigen Sohnes des Königs das Volk seine Zustimmung ausdrück- 
lich zu erklären habe. 
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dass auch das karolingische Familieninteresse durch die Teilungen 
geschädigt werde, sondern der Einfluss des römischen Staats- 
gedankens hat diesen Rechtssatz der Familienordnung verdrängt. 
Für das Kaisertum ergab sich die Unteilbarkeit aus seiner Natur, 
aber auch in den beiden Königreichen hat sie sich unter der im- 
perialen Einwirkung geltend gemacht. Die durch eine den Franken 
fremde Staatsidee verursachte Neuerung ist den Anhängern des 
alten Rechts erlegen. Schon Ludwig I. ist 831 für die nach seinem 
Tode errichteten Königreiche im Norden der Alpen zu den Vor- 
schriften des Gesetzes von 806 zurückgekehrt. 

Die drei Gesetze, welche an die Stelle der gewohnheitsrecht- 
lichen Regelung der Thronfolge eine gesetzliche Ordnung treten 
Hessen, sind nicht zur Wirksamkeit gelangt, aber eine .politische 
Nachwirkung war ihnen damit um so weniger genommen, als sie 
von Reichsversammlungen gutgeheissen waren. Das Recht des 
Volkes haben sie in Erinnerung gehalten und die ihm gezogenen 
Grenzen waren durch die Beseitigung der Gesetze wieder entfernt 21 ). 

Als das Erbrecht, die gleiche Teilung zu gleichem Recht, in 
dem Vertrage von Verdun zur Geltung gekommen war,* hatte es 
auf die 843 gebildeten drei Königreiche Anwendung zu finden. 
Die Könige, deren keinem Söhne fehlten, haben nur den Erb- 
gang im Auge gehabt, der auch eingetreten ist, das Wahlrecht des 
Volkes ist bei ihrem Ausscheiden nicht ausgeübt worden. Ihre 
durch das Erbrecht entstandenen Staaten sind durch das Erbrecht 
untergegangen. 

Lothar I. hat vor der Niederlegung der Regierung sein Land 
nördlich der Alpen an die beiden jüngeren bei ihm anwesenden 
Söhne Lothar II. und Karl verteilt 22 ), welche die Teilung zur Aus- 
führung gebracht haben, ohne bei dem Volke auf Widerstand zu 
stossen 23 ). Karl wurde von seinen Optimaten in dem Besitz seines 
Landes gegen Lothar IL, der es ihm nehmen wollte, verteidigt 24 ). 



21) Zu Ludwigs Reichsteilung zwischen Lothar und Karl 839 soll das Volk 
Beifall geäussert haben, Vita Hludowici c. 60, SS. II, 644, 39. 

22) Vorgängige Beratung mit Magnaten erzählt Regino 855 wohl glaub- 
haft, vgl. Parisot, Royaume de Lorraine 1898, S. 75, 2. Der König teilte, Re- 
gino 855. Ado, Chron. SS. II, 322, 25 f. 

23) Phillips (Anm. 15) II, 396 erblickt in der Lothar II. bei seinem Regierungs- 
antritt von seinem Oheim Ludwig geleisteten Hilfe eine Anwendung der Divisio 
806 c. 5. Ludwig schuldete jedoch die Unterstützung aus seinem Vertrage mit 
Lothar I. 

24) Ann. Bertin. 856 S. 47. 
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Seines Reiches haben nach dem kinderlosen Tode des Königs die 
Erben Ludwig IL und Lothar IL sich bemächtigt und es geteilt, 
ohne eine Wahl zuzulassen 25 ). 

Auch das Volk im Reiche des ostfränkischen Ludwig hat 
nicht gewählt. Der König hat wie sein Bruder Lothar die Teilung 
zwischen seinen Söhnen selbst geordnet. Sie sind 876 seine 
Erben geworden 26 ). Der Erbgang dauerte in seiner Linie noch 
fort. Ludwig der Jüngere sah ihn bei seinem Sohne als sicher 
an 27 ) und wurde nach dessen Tode von seinem Bruder Karl 
beerbt 2 *). 

Karl III. ist es nicht gelungen, die Erbfolge seines Bastards 
Bernhard, der noch ein Kind war, durch eine Zustimmung der 
Ostfranken sicher zu stellen, weil sie sich nicht im voraus binden 
wollten und zur Zeit in Arnulf einen tüchtigeren Nachfolger be- 
sassen. Arnulf hat eine derartige Bewilligung 889 für zwei ausser- 
eheliche Söhne unter der Bedingung erreicht, dass er keinen ehe- 
lichen Sohn hinterlasse; dessen Erbfolge war also schon vor 
seiner Geburt beschlossen. Der Treueid, den er ihm 897 schwören 
Hess, war eine die Erfüllung jener Zusage gewährleistende Mass- 
regel 29 ). Ludwig hat 900 das Reich seines Vaters geerbt, der 
einzige Karolinger, der als Kind König der Franken geworden ist 30 ). 



25) Parisot, a. a. 0. 223ff. Poupardin, Royaume de Provence, 1901, 
S.33f. 

26) Die Teilung wurde 865 beurkundet (Ann. Fuld. 871, S. 73) und 872 auf 
einer Reichsversammlung bestätigt, das. 872, S. 75. Die Söhne Ludwigs haben 
ihre Regierung wahrscheinlich von dem Todestage ihres Vaters gerechnet, Mü hl - 
bacher, Reg. I, 1478. 1506. 1536. 

27) 878, Capit. II, 169 c. 3. 

28) Reg in o 882, S. 119, vgl. Ann. Fuld. 882, S. 98. H ine mar hat, als er 
879 Karl III. vorschlagen wollte, einen westfränkischen König durch Adoption 
zum Erben zu machen, an keine Wahl gedacht. 

29) Herimannus Aug., Chron. 897, SS. V, 111, 14f. König ist Ludwig da- 
durch nicht geworden, s. Wai tz VI, 173. 480 f. gegen Dumm ler 111,457. 

30) Regino 900, S. 147 f.: proceres — filium — regem super se creant et — 
sublimant ergiebt keine Wahlhandlung, sondern wohl nur einen Bestätigungsakt, 
der Bestandteil einer anderen Handlung, der Thronerhebung, war. Falls jedoch 
aus Regino zu entnehmen ist, dass die Magnaten nach Eintritt des Erbfalls zu 
der Erbfolge Ludwigs nochmals ihre besondere Zustimmung erklärt haben, so 
würde darin ein Anzeichen liegen, dass auch unter den Ostfranken die Achtung 
des Erbrechts sich verringert hatte. Gegen eine Wahl, für die Waitz VI, 178. 
189. 209 und Mühlbacher, Reg. I, S. 720 eintreten, s. Dümmler III, 495 f. 
Die Erbfolge hatte Folco, Flodoard IV, 5, SS. XIII, 564, 29 f., wohl unabhängig von 
dem ostfränkischen Beschluss 889, vorausgesetzt. Allgemeiner sagt Salomon III., 
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Im Reiche Karls II. ist das Erbrecht zur Anwendung ge- 
kommen. Karl II. hat die Teilung seines Landes zu verringern 
gesucht, indem er zwei von seinen vier Söhnen zwang, Geistliche 
zu werden, und schliesslich blieb sein Reich ungeteilt, weil ihn 
nur ein erbfähiger Sohn überlebte. Dieser Sohn Ludwig war 
schon bei Lebzeiten des Vaters als Nachfolger anerkannt worden 31 ). 
Die von dem Könige 877 an eine Reichsversammlung gestellte, 
jedoch nicht beantwortete Frage, welchen Teil des Reiches Ludwig 
empfangen solle, wenn ihm noch ein Bruder geboren würde, hat 
die Möglichkeit einer Teilung gezeigt 32 ). Ludwig, obwohl zum 
Nachfolger bestimmt und der einzige Prinz der westfränkischen 
Linie, hat nach einer Regierung, wie sie Karl IL geführt hatte, 
den Staat in so zerrüttetem Zustand übernommen, dass er mit 
Optimaten über seine Succession unterhandeln und viele durch 
Verleihungen beschwichtigen musste, bevor er seines Erbes sicher 
wurde. Die Magnaten waren sich der politischen Wichtigkeit 
ihrer Einwilligung, dass der Erbgang gelten solle, bewusst, sie 
stellten Bedingungen, und der König brachte Opfer, um die Wahl 
eines ostfränkischen Karolingers zu verhindern; Hincmar riet 
ihm, sich mit ihnen zu vergleichen 33 ). Der Macht der Grossen 
hat Ludwig das schriftliche Zugeständnis gewährt, dass er durch 
Wahl des Volkes zum König eingesetzt sei 34 ). Er war nicht ge- 



Carm. I, 180 (Poet. Carol. IV, 302): cui genus indulget regnis sceptroque potiri. -— 
Hattos Brief, dessen Echtheit Lindner, Königswahlen 13. 215—219, verteidigt 
und Du mm ler, Berliner SB. 1898, S. 768, 5 für wahrscheinlich erklärt hat, halte 
ich für eine Fälschung, vgl. Dietrich, Arnolf und Ludwig, 1890, S. 27— 30. 
Waitz V, 34 f., 2. Über Ludwigs Datierung, Mühlbacher a. a. O. 

31) Dümmler 11,320.359. 111,43. seniorem post vos habere volumus, 877 
Capit. II, 357, 8. Ob Karlmann Karl überlebte (Parisot, a. a. O. 404f., 4. 420, 3), 
ist für die Thronfolge gleichgültig. 

32) 877 Capit. II, 359 c. 13, wobei Karl die Erklärung abgab, er werde viel- 
leicht einem ostfränkischen Neffen einen Teil des Reiches zuwenden, eine Äusse- 
rung, deren Erfüllung nicht in seiner Absicht lag (Dümmler 111,45. 63) und 
deren Sinn nicht auf eine Wahl gerichtet war. Ludwig war nach Karls letztem 
Willen der alleinige Nachfolger, Ann. Bertin. 877, S. 138. 

33) Ann. Bertin. 877, S. 137 f. Hincmar an Ludwig 877, c. 1. 6. 8, Opera II, 
179. 181. 182 — Migne 125, 985. 986. 987. Capit. II, 364f. nullo obstante hereditario 
jure successit, Sermo de relat. corp. Vedasti c. 3, SS. XV, 402,26. Dümmler III, 
67 f. F.ustel de Coulanges (Anm. 1) 693ff. 

34) Electione populi rex constitutus, Capit. II, 634, 19f., in der Urkunde, in 
der er den Kirchen Beobachtung ihrer Ordnungen und dem Volke Einhaltung der 
Gesetze seiner Vorgänger versprach. Die spätere Krönung erfolgte consensu 
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wählt, aber sein Eintritt in die Erbschaft war schwierig gewesen, 
und erst der Wille des durch die Optimaten handelnden Volkes 
hat ihm die Succession ermöglicht. Das Erbrecht war nicht auf- 
gehoben. In dem Vertrage mit dem ostfränkischen Ludwig hat 
der westfränkische König an der erblichen Nachfolge seiner Söhne 
Ludwig und Karlmann nicht gezweifelt 27 ). Ihre Succession war 
eine Zeit lang ungewiss, sie hat unter den Westfranken Gegner 
gefunden. Nach Überwindung der Unsicherheit ist der zugelassene 
Erbgang wieder als Wahl bezeichnet 35 ). Doch konnte Karlmann 
882 seinen Bruder Ludwig beerben 36 ), aber sein Halbbruder Karl 
ist nach Karlmanns Tode nicht zu dem Reiche gelangt. Bei dem 
Selbstgefühl und Eigennutz der westfränkischen Grossen wurden 
die königlichen Erben nicht mehr mit der von den Ostfranken noch 
beobachteten Willfährigkeit hingenommen. 

Das rechtliche Verhältnis des Königs zu seinem Reiche hat 
sich in Verfügungen über die Herrschaft geäussert, die sich so- 
wohl wider das Erbrecht der durch die karolingische Thronfolge- 
ordnung berufenen Verwandten als wider das Wahlrecht kehrten. 
Der Ostfranke Karlmann hat 879 seine zwei Reiche an seine Brüder 
verschenkt, Italien an Karl, Baiern an Ludwig, und beide sind 
durch die Rechtsgeschäfte seine Nachfolger geworden 37 ). Gegen 

omnium qui adfuerunt, Ann. Bertin. 877 S. 138, vgl. Vedast. 877 SS. II, 197, 2 f. Die 
frühestens unter Karl II entstandene Vita Dagoberti III. c. 3, Script, rer. Meroving. II, 
514, 13. 15 nennt die an den Sohn gerichtete Forderung das Reich zu übernehmen 
electio. 

33) Hincmar, der nach seiner Aussage sich pro constitutione regum filiorum 
Ludowici verwendet hatte (Flodoard III, 23 SS. XIII, 532, 45), schreibt an Ludwig 
und Karlmann, qualiter in electione ipsorum consenserit, quando electi sunt ad 
regni principatum et quae ab eis pro hac electione mandata perceperit, das. III, 19, 
S. 510, 40f., und an Ludwig c. 7: in electione vestra; c. 7: cum collegis meis et 
ceteris fidelibus vos eligi; c. 10: contra plurimorum voluntates — in electione vestra 
consensi, Opera II, 193. 198f. = Migne 126, 115. 119. 121. Die Könige gaben bei 
ihrer Krönung schriftliche Versprechungen, Capit. II, 370, 8—10 nebst der Anm. 
Nach der Krönung geschah die Reichsteilung, der die Kommendationen folgten, 
Ann. Bert. 880 S. 151. Ann. Vedast. 880, Floriac. 880 SS. II, 198, 16f. 254, 19. 

36) Ann. Bertin. 882 S. 152f. Ann. Vedast. 882 SS. II, 199, 49. Regino 883 
S. 120. Den Bischöfen stellte er auf ihren Antrag eine Zusicherung ihrer Rechte 
aus, Capit. II, 370. Franci regem contituerunt Karlomannum , Sermo in tumul. 
Quintini SS. XV, 272, 22. 

37) Für Karl Notker SS. II, 329, 42 f. Er hat das Reich ohne weiteres in Be- 
sitz genommen, wie seine Datirungen 879 erweisen, Mühlbacher, Reg. 1546 d . 
1548. Ann. Bertin. 879 S. 150. Regino 881 S. 117. Für Ludwig Ann. Fuld. 879 S. 93, 
er war König vor Karlmanns Tode, er urkundete als König, Mühlbacher 1522. 
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die Übereignung konnte der Bruder sein gleiches Miterbrecht 
geltend machen 38 ). Die Völker befanden sich hierbei in ver- 
schiedener Lage. Die Italiener haben die Abtretung an Karl ge- 
duldet und ihn, als er bereits ihr König war, nur feierlich ein- 
gesetzt 39 ). Die Baiern waren verpflichtet, Ludwig zuzulassen, 
weil sie ihm schon vorher versprochen hatten, nach Karlmanns 
Tode keinen andern als ihn zum Herrscher anzunehmen 40 ) und 
damit von ihnen seine Nachfolge auch für den Fall einer Über- 
tragung des Reiches an ihn bewilligt war. 

Auch Vergabungen von Todeswegen haben fränkische Könige 
für ein rechtmässiges Mittel der Abweichung von dem Familien- 
erbrecht gehalten. Karl hat seinen Bruder Lothar II. 858 auf einer 
Zusammenkunft zu seinem alleinigen Erben bestellt 41 ). Die Wir- 
kung der Handlung begann erst nach dem Tode, Karl blieb König, 
durfte jedoch ohne Einwilligung des Bedachten sein Land nicht 
mehr einem andern vermachen; Lothar sollte es auf Grund des 
Vertrages nach dem Tode des Vorgängers haben. Ludwig II. hat 
seinem Oheim Ludwig versprochen, Italien durch eine Vergabung 
von Todeswegen seinem ostfränkischen Vetter Karlmann zu hinter- 
lassen 42 ) und die Zusage wohl kurz vor seinem Tode durch eine 

38) Ludwig wahrte sein Mitrecht an Italien durch einen Gesandten, welcher 
der Einsetzung Karls beiwohnte, Notker SS. II, 329, 47 f. Du mm ler III, 107. 
Der unter Ludwigs Einfluss schreibende Meginhard, Ann. Fuld. 879 S. 93 stellt in 
Abrede, dass sein König durch die Annahme Baierns seinen Vertrag mit Karl 
verletzt habe. Ohne den Vertrag wäre demnach die Handlung rechtswidrig gewesen. 

39) Ab eis rex constituitur, Notker SS. II, 329, 45. 

40) Ann. Fuld. 879 S. 92. — Als Karlmann 747 seine Herrschaft mit seinem 
Sohne an Pippin übergab (committens, Fredegar cont. 30 S. 181, 11 f, filios com- 
mendavit, Chron. Moiss. SS. I, 292, 33), war es nach Erchanbert, Brev. SS. II, 328, 
26f. und Hahn, Jahrb. des fränk. Reichs 741—752. 1863. S. 88f. 210f. sein Wille, 
dass Pippin nur so lange verwalte, bis die Söhne alt genug waren um selbst zu 
regieren. Und da nach fränkischem Recht der Vater den Sohn nicht willkürlich 
enterben konnte, so würden Karlmanns Söhne das Recht auf die väterliche Herr- 
schaft erst mit der durch Pippins Königtum erfolgten Abschaffung des Haus- 
meiertums verloren haben. Vgl. Dahn VIII, 6, 56 f. 60. Oben Anm. 1. 

41) Regnum suum tradidit, Ann. Bertin. 858 S. 50. Die Form des Rechts- 
geschäfts ist nicht überliefert. Ein Herrschaftswechsel hat nicht stattgefunden, 
Karl behielt sein Reich zu eigenem Recht im Besitz. Die Bedingung, dass der 
Vertrag durch die Geburt eines Erben aufgehoben werde, entsprach dem Privatrecht. 

42) Ann. Bertin. 872 S. 119 f. Karl II. hat dem Abkommen sogleich seine 
Anerkennung versagt, weil es dem von ihm mit Ludwig 868 über die gleiche 
Teilung der Länder Ludwigs II. geschlossenen Vertrage widersprach, Capit. II, 
342, 3—5. Ludwig II. war durch diesen Vertrag nicht verpflichtet und sein Oheim 

8 
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schriftliche Anordnung ausgeführt 43 ). Die erblosen Fürsten Karl 
und Lothar IL glaubten sich berechtigt, innerhalb des Königs- 
geschlechts über ihr Reich verfügen zu dürfen, weil die Seiten- 
verwandten eines Franken die ohne ihren Willen geschehene 
Vergabung nach Privatrecht nicht anfechten konnten. Die aus- 
geschlossenen königlichen Miterben haben die rechtliche Zu- 
lässigkeit einer solchen Entziehung ihrer Erbberechtigung nicht 
eingeräumt. Lothar II. wurde von seinem Bruder Ludwig 863 ge- 
nötigt, Karls Reich mit ihm zu teilen, sie sind auf Grund ihres 
gleichen gesetzlichen Erbrechts die Nachfolger geworden. Auch 
Ludwigs II. Rechtsgeschäft ist ohne den beabsichtigten rechtlichen 
Erfolg geblieben. Als Karl II. das Königreich Italien für sich allein 
genommen hatte, hat sein Bruder Ludwig nicht als Geschäftsführer 
Karlmanns die Ausführung der Verfügung des Erblassers gefordert, 
sondern für sich selbst seinen Anteil an der Erbschaft verlangt 44 ). 
Er hat ihn von Karl II. nicht erhalten. Seine Söhne sind in sein 
Recht eingetreten. Bei ihrer Verabredung einer zukünftigen Tei- 
lung des noch in Karls Besitz befindlichen Landes 45 ) hat Karl- 
mann aus der Vergabung Ludwigs II. für sich kein Vorrecht ab- 
geleitet. Er hat hierauf 877 das Königreich nicht auf Grund des 
Willens Ludwigs IL, aber auch nicht durch Wahl erworben. Den 
Anteil seiner Brüder an Italien hat er gegen Überlassung seines 



Ludwig glaubte, ihn umgehen zu können, indem er nicht für sich, sondern für einen 
Sohn den Neffen zu jener Verfügung veranlasste. Da er jedoch seine Gegen- 
leistung, die Abtretung seines lothringischen Landes, nicht erfüllte, mag Ludwig 
die Ausführung seines Versprechens verschoben haben. 

43) Nach Libellus de imper. pot. SS. III, 722, 8 f. hat die Königin Witwe im 
Einverständnis mit Magnaten an Karlmann vota defuncti, die schriftliche Vergabung, 
überschickt und darauf gestützt ihn zur Herrschaft eingeladen. Auf die Vergabung 
nahm Karlmann in einer Urkunde Bezug, Mühlbacher 1481. Die Behauptung, 
ihm sei Italien widerrechtlich entfremdet (B e n e d i et c. 26 SS. III, 713, 30), geht wohl 
darauf zurück. Für die Vergabung Ludwigs Du mm ler II, 340. 387 f. Calmette, 
Diplomatie carolingienne, 1901, S. 139. 148, weniger entschieden Parisot (Anm.22) 
399.401.407.410, gegen sie Poupardin (Anm. 25) 72 und Kleinclausz, Em- 
pire carolingien, 1902, S. 388 f. 

44) Ann. Bertin. 876 S. 130. Hincmar an Ludwig d. St. c. 5, Opera II, 181 = 
Migne 125, 986. 

45) Ann. Fuld. 879 S. 93. Dümmler III, 61. Der Bischof von Brescia nahm 
878 an, dass Italien Ludwigs Söhnen gemeinsam gehöre, vermutete aber, dass 
sie das Land nicht teilen, sondern einem von ihnen überlassen würden, Zeumer, 
Formulae 421, 4—10. Sie haben von Karl II. ihr Erbteil an Italien verlangt, 
Hincmar a. a. O. 
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lothringischen Gebiets eingetauscht 46 ). Auch Karls IL Erben haben 
die Vergabung Ludwigs IL, der ihr Erblasser nicht zugestimmt 
hatte, als gegen sie unwirksam und sich als mitberechtigte Erben 
Italiens angesehen 47 ). Während jedoch die Vergabung Karls an 
Lothar IL nur an dem Mangel der Einwilligung des Miterben ge- 
scheitert war, ist in Italien eine Königswahl dazwischen getreten, 
auf welche die Fürsten, welche ihr Reich unter Lebenden oder 
von Todeswegen veräusserten, keine Rücksicht genommen hatten. 

Die gleiche Übergehung des Wahlrechts treffen wir in anderen 
Verträgen fränkischer Könige von 843 bis 878, wonach die Kon- 
trahenten das Erbrecht der Nachkommen gegenseitig zu achten 
oder überdies zu wahren hatten 48 ). Die Vertragspflicht war mit 
der Ausübung des Wahlrechts nicht völlig vereinbar. Die Ver- 
tragschliessenden mochten zwar nicht die Absicht hegen, sich 
gegen das Recht des Volkes zu richten, sondern setzten den Erb- 
gang als gebräuchlich voraus und erwarteten die Nachfolge der 
Erben, befürchteten jedoch innere Schwierigkeiten. Aber die den 
Abkömmlingen zugesicherte Erbfolge verbot den Kontrahenten 
eine in einem Vertragsstaate auf sie gefallene Wahl anzunehmen 
und einem ihnen untergebenen Karolinger die Annahme zu ge- 
statten. Ludwig und Karl mussten gemäss dem von ihnen über 
gleiche Teilung der Länder Ludwigs IL und Lothars IL geschlossenen 
Vertrage nicht nur eine Wahl ablehnen, sondern auch der Aus- 
übung des Wahlrechts mit vereinten Kräften entgegentreten. Das 
Wahlrecht der Völker war durch die Abmachungen der Könige 
rechtlich nicht geschmälert. 

Die Fälle der erbrechtlichen Thronfolge sind durch eine ge- 
ringere Anzahl von Wahlen unterbrochen worden. Die erste 
Königswahl im 9. Jahrhundert hat 848 in Aquitanien nach der 
Entthronung Pippins IL stattgefunden. Gemäss dem Rechte des 
Königshauses war nach dem Könige, der keinen Sohn besass, 
der Bruder folgeberechtigt. Die Aquitanier, unter denen die 



46) Ann. Fuld. 878 S. 91, vgl. 877 S. 90. Den Abschluss des Tauschvertrags 
erwähnt Salomon IL, Zeumer, a. a. O. 422, 2—6. Ludwig d. J. scheint jedoch 
widerstrebt zu haben, oben Anm. 38 und Ann. Fuld. 877 S. 90. Dum ml er 
III, 67. 

47) 878, Capit. II, 169, 13-15. 

48) 843, Götting. Anz. 1902, S. 617. Spätere Verträge Capit. II, 69 c. 9. 73 
c. 3 (155 c. 3). 78, 7 f. 169 c. 3. Vgl. Glasson, Hist. du droit de la France 
II, 411. Götting. Anz. 1902, S. 940f. Nachher Anm. 92. 

8* 
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Aristokratie die Entscheidung gegeben hat, haben Karl II. ge- 
wählt 49 ). 

869 wurde durch den Tod Lothars IL ein Reich erledigt, 
dessen Erbe Ludwig II. war. Ein Teil der Staatsangehörigen riet 
Karl IL, den Teilungsvertrag mit seinem Bruder Ludwig aus- 
zuführen , ein anderer Teil hat sich für die alleinige Nachfolge 
Karls entschieden, welcher die Aufforderung angenommen hat 50 ). 
Als er das Reich betreten hatte, haben Einzelne sich ihm sogleich 
kommendiert und damit ihren Willen bekundet, ihn zum Nach- 
folger Lothars zu wählen 51 ). Die Rechtmässigkeit seiner Succession 
konnte nur auf einer Wahl beruhen. 

Bei der Krönungsfeier führte der Bischof von Metz in seiner 
Ansprache die Nachfolge Karls auf Gottes Willen zurück, die 
Bischöfe hätten zu Gott gebetet, ihnen einen König zu geben, 
der dem Lande nütze, der es gerecht regiere und wirksam ver- 
teidige. In ihrer für Karl vorhandenen Einmütigkeit habe Gott 
seinen Willen geoffenbart. Karl II. dehnte in seiner „an das Volk" 
gerichteten Antwort die Einmütigkeit auf die Gesamtheit der An- 
wesenden aus, die durch ihren Beifall kundgethan hätten, dass er 
durch Gottes Wahl hierher gekommen sei: Gottes Wille hat da- 
nach die Wähler geleitet. Hincmar frug die Versammlung, ob es 
ihr Wille sei, dass Karl zum König gekrönt und gesalbt werde. 
Sie erklärte diesen Willen durch Zuruf und bejahte damit, Karl 
zum König zu wollen. Hierin war die Form eines Wahlaktes 
enthalten. Er geschah zwar erst, als der neue König bereits that- 
sächlich bestimmt war, aber auch so ist er der weltliche Rechts- 
grund für die Erwerbung der königlichen Gewalt gewesen. Von 
diesem Tage hat Karl seine Regierung als Nachfolger Lothars IL 
datiert. 

Die Beweggründe der Wähler hat der Erzbischof von Reims 



49) Ann. Bertin. 848 S. 36. Capit. II, 451, 15. consensu et voluntate populi 
wurde der neue König gesalbt , Capit. II, 439, 2, wohl eine Zustimmungserklärung 
vor der kirchlichen Handlung (das. II, 451, 16) wie 869 (Capit. II, 341, 3f.) und 
später, Waitz VI, 190. 206, 3. Vgl. Anm. 90. 

50) Ann. Bertin. 869 S. 101. Diesen Beschluss erklärte Hincmar für den 
besseren, weil er für seine Kirche vorteilhaft war, Weizsäcker, Zeitschrift für 
histor. Theologie, 1858, S. 415f. Vgl. Parisot (Anm. 22) 336 ff. 

51) Ann. Bertin. 869 S. 101. Capit. II, 340, 26. 341, lf. Vgl. Ann. Bertin. 8691 
S. 108, Fuld. 869 f. S. 69 f. Regino 869 S. 98. Hincmar an Hadrian 870, Opera II, 
693 — Migne 126, 179. Dümmler II, 284f. Poupardin (Anm. 25) 37f. 
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in einem Schreiben an Hadrian IL dargelegt 52 ). Nach dem Tode 
Lothars habe das Reich keinen Herrscher gehabt, wenn es nicht 
selbst einen erkoren hätte. In dieser Lage sei es befugt gewesen, 
einen Karolinger zu wählen, der Kirche und Volk beschütze und 
regiere. Ludwig II. sei als König von Italien ausser stände, in 
dem nördlichen Reiche den Pflichten eines Königs, insbesondere 
der Verteidigung gegen die Normannen, zu genügen. Unter 
solchen Umständen habe das königlose Volk Karl zur Herrschaft 
aufgefordert. Hincmar hat Ludwigs Erbrecht nicht bestritten, ihm 
aber das Wahlrecht gegenübergestellt und das Volk gerecht- 
fertigt, dass es bei dem Widerstreit des Familienerbrechts und 
des Gemeinwohls von seiner Befugnis Gebrauch gemacht habe. 
Die Wahl war rechtlich erlaubt und politisch geboten. 

Die Wahlversammlung in Metz war von der Minderheit der 
Landesbischöfe und der weltlichen Herren besucht, die wenigen 
wollten jedoch, indem sie als Glieder des Staatsvolks thätig waren, 
einen Beschluss für alle Staatsgenossen fassen. Ihre der Gesamt- 
heit geltende Handlung ist nicht eine Handlung der Gesamtheit 
geworden, weil die allgemeine Zustimmung nicht nachgefolgt ist. 
Eine starke Partei hielt zu Ludwig dem Ostfranken, einige blieben 
unentschieden oder neigten zu Ludwig II. Karls Gegner haben 
keine zweite Wahlversammlung veranstaltet und auch sonst keinen 
anderen König aufgestellt, aber den Metzer Beschluss haben sie 
als für sich verbindlich nicht anerkannt. Ludwig II. erhob Ein- 
sprache; gegen die Entreissung seines Erbes, sein Oheim Lud- 
wig drohte Karl II. mit Krieg und hat ihn gezwungen, mit ihm 
das Königreich zu teilen. Hinfort hat jeder die Hälfte des Landes 
aus dem Teilungsvertrage besessen, auch Karls Recht hat nicht 
auf der ungültigen Wahl beruht, mochten auch deren Teilnehmer 
sich ihm noch besonders verpflichtet fühlen. Die Wahl Hessen 
die Könige hierbei ausser Frage. Von Ludwigs Seite wurde sie 
nicht berührt, weil die Oheime durch Verträge verpflichtet waren, 
ihm sein Erbe nicht zu rauben, und sein Oheim Ludwig forderte 
seinen Anteil aus dem Vertrage von 868, dem gegenüber Karl 



52) Hincmar, Opera II, 689ff. _ Migne 126, 174ff. Er schreibt so, als ob 
es die Meinung vieler Kleriker und Laien sei, und hat den Brief wohl im Ein- 
verständnis mit anderen verfasst, Parisot a. a. O. 389, 2. 391, 4. Ludwig IL Hess 
die Wahl nicht gelten, aber nicht weil das Wahlrecht nicht bestand, sondern weil 
die Oheime durch Verträge verpflichtet waren, ihm das Erbe zu lassen, Götting* 
Anz. 1902, S.947L Migne 122, 1307 (Jaffe 2940). 
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sich nicht auf eine Wahl berufen konnte, deren Annahme durch 
jenes Abkommen ausgeschlossen war. 

Die Länder Ludwigs II. haben 875 ihren König verloren. Da 
zwei Erben waren, Ludwig und Karl IL, welche die Teilung der 
Erbschaft schon 868 vereinbart hatten, so stand dem Königreich 
Italien die erste Teilung bevor. Sie Hess sich durch eine Wahl 
verhüten, aber das Wahlrecht hatten die Italiener noch nicht aus- 
geübt. Ihre Aufmerksamkeit indessen hatte sich unter Ludwig IL, 
dem ein Sohn fehlte, der Nachfolge zugewendet. 871 war Karl 
bei einer falschen Nachricht von dem Tode Ludwigs II. von einer 
Partei zur Herrschaft aufgefordert und bereits nach Italien auf- 
gebrochen, und 872 hatte Ludwig II. Karlmann das Königreich 
verheissen. Nach dem Eintritt des Erbfalles hat eine Versamm- 
lung in Pavia getagt, die zwar nur an Karolinger als Könige 
dachte, aber eine Einigung über sie nicht erzielte und damit zu 
keiner Wahl gelangt ist. Ein Teil berief Ludwig und der andere 
Karl zum Herrscher 63 ). Karl kam zuerst und gewann neue An- 
hänger 54 ), so dass er, ehe noch eine besondere Wahl stattfand, 
als der Nachfolger Ludwigs II. aufgetreten ist 55 ). Nachdem seine 
Erwerbung des Kaisertums frühere Gegner veranlasst hatte, zu 
ihm überzugehen, hat er 876 eine Versammlung veranstaltet, die 
ihn zum König erkor. Die Urkunde über den Wahlakt hat aus 
politischen Absichten den Ausdruck König vermieden, aber eine 
Königswahl ward nicht vermieden. Seitdem hat Karl in dem 
Königreich als der rechtmässige Herrscher gegolten. Mochte sein 
Bruder Ludwig ihm sein vertragsmässiges Recht auf Teilung ent- 
gegenhalten, die Italiener waren durch den Vertrag der Könige 
nicht verpflichtet. Sie sind ungeteilt geblieben. 

Im Jahre 879, bevor die Westfranken nach dem Tode ihres 
Königs Ludwig über die Nachfolge seiner Söhne sich schlüssig 
gemacht hatten, hat eine Partei nach einer gemeinsamen Beratung 
dem ostfränkischen König Ludwig die Herrschaft über das Reich 

53) Andreas von Bergamo, Chron. c. 19 ed. Waitz S. 229. Vgl. Anm. 43. 

54) Ann.' Bertin. 875 S. 127, Vedast. 875 SS. II, 196, 6f. Im östlichen Teile 
. des Reiches waren seine Anhänger auch noch bei der Wahl geringer als die 

Ludwigs, vgl. Dümmler II, 402. Poupardin (Anm. 25) 67 ff. Die Unter- 
stützung der Bischöfe hat er durch Übertragung des Königsbotenamtes erkauft, 
Krause, Österreich. Mitteil. XI, 245f. 248. 

55) Er urkundete als der Nachfolger 29. September 875 (Cod. dipl. di Arezzo 
I, 44 S. 64, Böhmer 1787) und 26. Dezember 875, Österreich. Mitteil. V, 398. 
Auch Private datierten nach Karl IL, Dezember 875 Cod. dipl. Langob. 264 S. 444. 
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angeboten 56 ). Nachdem jedoch die mächtigere Mehrheit sich für 
die Erbfolge der einheimischen Königssöhne entschieden hatte, 
hat Ludwig seinen Plan, König in Westfrancien zu werden, auf- 
gegeben. Sein Bruder Karl ist es 885 geworden. Zu einer Zeit, 
als der einzige Karolinger der westfränkischen Linie erst fünf 
Jahre alt war und seine Erbfolge die Wehrlosigkeit gegen die im 
Lande stehenden Normannen vergrössert haben würde, haben 
Optimaten auf einer Zusammenkunft beschlossen, den König der 
Ostfranken zu bitten, die Regierung zu übernehmen 57 ). Es war 
eine formlose Verabredung, die ihren Rechtsgrund in der Volks- 
gemeinschaft der Teilnehmer hatte. Das Karl durch eine Gesandt- 
schaft mitgeteilte Ergebnis der Verhandlungen ist genügend ge- 
wesen, um ihn durch die gleichfalls formlose Annahme zum 
König der Westfranken zu machen; von einer weiteren Handlung 
war die Erwerbung und Ausübung der königlichen Gewalt nicht 
bedingt. Der Wille jener aristokratischen Versammlung hat als 
Wille des Volkes gegolten, das ihn gebilligt hat. Karl nahm 
Regierungshandlungen vor, ehe er noch die Huldigung der West- 
franken empfangen hatte 58 ). 

Nach Karls III. Sturz 887 wurde der Erbe übergangen und 
Arnulf, der einzige erwachsene Karolinger, der auch Proben seiner 
Tüchtigkeit abgelegt hatte, gewählt. Es war die erste Wahl, 
welche die Ostfranken vorgenommen haben. Sie ist formlos durch 
Willenserklärungen vieler Magnaten erfolgt 59 ). Der gemeinsame 
Wille hat wohl durch eine gemeinsame Erhebung auf den Thron 
Ausdruck erhalten 60 ). 

893 haben Westfranken Karl d. E. als Gegenkönig gegen 



56) Ann. Bertin. 879 S. 1481, wonach der Führer der ostfränkischen Partei 
versicherte, dass Ludwig solche Dienste belohnen werde. Ann. Vedast. 879 SS. II, 
197, 25f. Dümmler III, 1 14 ff. Dem Leiter schreibt Ranke, Weltgesch. VI, 1, 
249 eine staatserhaltende Gesinnung zu. 

57) Ann. Vedast. 884 SS. II, 201, 13—15. Regino 884 S. 122. 

58) Karl III. zählte seine Regierungs jähre in Gallien seit dem Mai 885 und 
urkundete für Westfrancien vor dem Juni, in dem ihm die Westfranken huldigten, 
Mtihlbacher 1652—1654. Ann. Vedast. 885 SS. II, 201, 16f. 

59) Ann. Fuld. 887 S. 106. 115. Regino 887 S. 127 f. 

60) In regni solio ponunt, Ann. Vedast. 887 SS. II, 203, 37 f. elevatur, Ann. 
Alam.888 Red. 2, St. Galler Mitteil. XIX, 255, und Ann. Aug. 887, Ja ff 6, Bibl. III, 
704. statuerunt ad regem extolli, Ann. Fuld. 887 S. 115. Der Tag der Thron- 
erhebung war es, quo ad dignitatem regiam promoti sumus, Arnulf 889, Miraeus 
P, 651 (Mühlbacher 1783). 
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Odo erkoren 61 ). Der Leiter der Bewegung, Erzbischof Folco von 
Reims, hat den Beschluss mit dem noch geltenden Gewohnheits- 
recht begründet, dass die Franken bei dem Tode eines Königs 
einen anderen Karolinger zum Nachfolger wählen dürften 62 ). Er 
bezog die Thronerledigung auf Karl HL, weil er Odo, der nicht dem 
karolingischen Geschlecht entstammte, für einen Usurpator hielt 

Lothringer haben an Stelle des von ihnen verlassenen Königs 
Zwentibold im Jahre 900 Ludwig IV. zur Herrschaft berufen. Er 
begab sich in das Reich und nahm die Unterwerfung entgegen 63 ). 
In dieser formlosen Weise ist er König geworden. 

Erbgang und Wahlrecht haben im fränkischen Reiche unter 
den Karolingern sich nebeneinander in Geltung behauptet. 

II. Entthronung. 

Die Volksgemeinde, der das Recht zustand, einen Erben des 
Königs wegen Untüchtigkeit von der Regierung auszuschliessen 
und einen anderen Karolinger zu wählen, besass nicht notwendig 
auch die Befugnis, den physisch, moralisch oder intellektuell 
untauglich gewordenen König abzusetzen. Zwar war der erste 
Rechtssatz ohne den zweiten unvollkommen, denn in beiden ist der- 
selbe Rechtsgedanke, der auf die doppelte Weise sich äussern konnte, 
dass ein Herrscher geeignet sein müsse, sowohl um König zu 
werden als um König zu bleiben. Und wenn das Volk ein Recht 
gegen den gemeinschädlichen König hatte, so musste es in einem 
Entthronungsrecht bestehen, ein anderes Recht des Volkes im 
Notfall sich selbst zu helfen konnte es nicht geben. Eine staats- 
rechtliche Stellvertretung des regierungsunfähig gewordenen Königs, 
eine nicht in dem Willen des Königs begründete staatliche Ord- 



61) Ann. Vedast. 893 SS. II, 206, 35—40. Regino 892 S. 140f. Richer I, 
12. Eckel, Charles le Simple 1899 S. 12. Folcos Thätigkeit erwähnt Formosus, 
Flodoard IV, 2 SS. XIII, 560, 15 f. (Jafte 3490). 

62) Als Karolinger besass er ein Recht auf das Reich, Folco, Flodoard IV, 
3 SS. XIII, 561, 21, denn aus seinem Geschlecht mussten die Franken ihre Könige 
nehmen, das. IV, 5 S. 564, 311, wie es auch Karl IL 859 (Capit. II, 450, 41) ausge- 
sprochen hat. Diese Zeugnisse lassen unbestimmt, wie das Anrecht des einzelnen 
Karolingers begründet wurde. Folco, Flodoard IV, 5 S. 563, 42— 45 redet nur 
von eligere, aber aus dieser Äusserung folgt nicht, dass es zu Folcos Zeit nur 
noch das Wahlrecht gab. Vgl. Anm. 6. 

63) Regino 900 S. 148. Eine Krönung ist, wie bei Karl III. in Westfrancien, 
unterblieben. 
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nung für die Ausübung der königlichen Gewalt war unmöglich, 
weil der König nicht Organ des Staates war. Der König konnte 
nicht König bleiben und doch die Regierung verlieren, so lange 
er König war, war er auch der Regent. Durfte das Volk einen 
König nicht verlassen, durch den es in Not und Gefahr geriet, so 
war es statt auf Recht auf Revolution angewiesen. 

Eine Berechtigung des Volkes, sich von einem König los zu 
sagen, konnte nicht in der Unterordnung des Königs unter das 
Volk begründet sein. Der König war nicht ein Beamter des 
Volkes. Die Gewalt, die er besass, war sein eigenes, nicht ein 
von der Volksgemeinde abgeleitetes, in ihrem Auftrag geübtes 
Recht. Das Volk, das sie nicht verliehen hatte, konnte sie nicht 
nach freiem Willen nehmen. Auch das Wahlrecht enthielt kein 
Absetzungsrecht, es schuf nicht einen Diener des Volkes, sondern 
einen Herrn; es übte nur die politische Nebenwirkung, das Be- 
wusstsein zu beleben, dass der König nicht nur für sich, sondern 
auch für das Volk bestimmt sei. Diese allen Reichsangehörigen 
gemeinsame und von den Königen selbst 64 ) geteilte Rechtsüber- 
zeugung von rechtlichen Verpflichtungen des Königs hat die 
Voraussetzung für eine rechtmässige Verlassung des Herrschers 
gebildet. 

War es nun das Volk, welches ein Recht auf die Erfüllung 
der königlichen Pflichten hatte, so würde die Befugnis kein Recht 
zur Folge gehabt oder dem Rechte ein Mittel seiner Verwirk- 
lichung gefehlt haben, wenn keine Ordnung bestand, um die 
pflichtmässige Ausübung der königlichen Gewalt zu sichern und 
das Volk gegen den König zu schützen. Einen Herrscher, der 
seinem Beruf nicht genügte oder Unrecht that, durfte die Volks- 
gemeinde nicht zwingen oder strafen, aber vielleicht durfte sie ihn 
aufgeben, denn die Selbständigkeit des Rechts des Königs schloss 
ein solches Lossagungsrecht nicht schlechthin aus. Ein Abfall 
war nicht notwendig aus dem Grunde rechtswidrig, dass die ein- 
zelnen Unterthanen dem Könige zu Treue verpflichtet waren. Die 
Unterthanentreue verbot nicht jede Handlung gegen den König. 
Sie enthielt keine schrankenlose Unterwerfung, der getreue Unter- 
than schuldete ausserhalb der Grenzen der königlichen Gewalt 
keinen Gehorsam. Wenn der König von ihm Dienste oder Ab- 



64) Anm. 35f. Götting. Anz. 1902 S. 939 f. Favre, Eudes 1893 S. 92f. 
Dahn VIII, 6, 34. 
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gaben forderte, auf die er keinen Anspruch hatte, oder wenn er 
wohlerworbene individuelle Rechte durch Raub oder sonstige ge- 
meine Verbrechen verletzte, so durfte der Unterthan sein Recht 
verteidigen , nötigenfalls bewaffneten Widerstand leisten, um den 
Herrscher zu hindern, das Unrecht zuzufügen und andere Unter- 
thanen durften sich an seiner Notwehr beteiligen. Der Treue des 
Volkes hatte die Treue des Königs zu entsprechen, wie Karl IL 
das Verhältnis der Gegenseitigkeit formuliert hat. Obgleich auf 
diese Fassung der Umstand einwirkte, dass die westfränkischen 
Vasallen, die sich mehr als Vasallen denn als Unterthanen fühlten, 
geneigt waren, ihre vertragsmässige Berechtigung gegen den Herrn 
auf die königliche Herrschaft zu übertragen, stand der Treupflicht 
des Unterthans ein treues Verhalten des Königs gegenüber. Auch 
der König war der Rechtsordnung unterworfen, sie beschränkte 
seine Gewalt und Hess vielleicht deren Beendigung wider seinen 
Willen zu. Nur eine freie Absetzung konnte nicht Rechtsaustibung 
sein, aber eine Ausnahme von der Rechtsordnung war möglich. 

Ein solches Recht der Volksgemeinde konnte wie das Wahl- 
recht ohne eine Ordnung für seine Ausübung bestehen. Aller- 
dings hätte eine missbräuchliche Anwendung durch das Recht 
auf keine andere Weise als durch Formen der Geltendmachung 
für eine bestimmte Versammlung, die es zu verwirklichen hatte, 
und für ihren Beschluss eingeschränkt werden können. Derartige 
Vorschriften fehlten. Auch die Eigenschaften oder Handlungen 
des Königs, die ein Verlassen rechtfertigen mochten, waren nicht 
geregelt und sind bei den Entthronungen von verschiedener Be- 
schaffenheit gewesen. 

Aus der Entthronungshandlung allein lässt sich nicht ent- 
nehmen, ob sie nach dem Rechtsbewusstsein der Staatsangehörigen 
von der Rechtsordnung erlaubt oder verboten war, denn äusser- 
lich sind Recht und Gewalt nicht zu unterscheiden. Auch die 
allgemeine Billigung, welche einzelne Entthronungen gefunden 
haben, ist an sich noch nicht ein Ausdruck des Rechts. Zeitgenossen, 
welche die Beseitigung eines Herrschers mit seiner Unfähigkeit 
begründeten, haben den Vorgang vielleicht nicht als Anwendung 
eines Rechts aufgefasst, sondern von einem politischen Standpunkt 
aus geurteilt. Es wäre auch möglich, dass die einen eine Ent- 
thronung für rechtlich zulässig und die anderen für einen Akt der 
reinen Gewalt hielten. 

In der Zeit der Merowinger hat ein Entthronungsrecht nicht 
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gegolten. Es war eine unrechtmässige Äusserung der Macht des 
Volkes, dass der König 751 abgesetzt wurde 65 ), wie es auch gegen 
das Recht war, der Dynastie das Recht auf das Reich zu nehmen. 
Hat unter den Karolingern ein Absetzungsrecht sich in Geltung 
befunden, so mtisste es durch ein neues Gewohnheitsrecht ent- 
standen sein; die Gemeinschädlichkeit einzelner Herrscher hätte 
aus der Rückwirkung der Zweckbestimmung der Herrschergewalt 
auf das Recht zu einer Befugnis des Staatsvolks geführt, in der 
äussersten Not von einem schlechten Regenten sich zu befreien 66 ). 
Die Entthronungen haben im Jahre 833 begonnen. Ludwig L, 
schon 830 in Gefahr gestürzt zu werden, hatte die Macht verloren, 
als sein Kriegsvolk bei Kolmar im Juni 833 von ihm abtrünnig 
geworden war und er sich in Lothars Gewalt begeben hatte. 
Seine um Lothar in dem Lager versammelten Gegner, Welt- 
liche und Geistliche, die Bischöfe als Mitglieder der Aristo- 
kratie, haben hierauf sich dafür ausgesprochen, dass der 817 zum 
Nachfolger Ludwigs bestellte Lothar nunmehr der Nachfolger ge- 
worden sei. Denn da das Reich der Hand Ludwigs entfallen sei, 
müsse jene 817 getroffene Bestimmung Anwendung erleiden. 
Wenn Lothar die Übernahme des Imperiums ablehne, so hätten 
die Franken gemäss der Reichsordnung zur Wahl eines neuen 
Kaisers zu schreiten 67 ). Lothar hat dieser Erklärung seine Zu- 
stimmung gegeben und die Herrschaft ergriffen. Er regierte 
allein und hat demzufolge nur nach den Jahren seines Kaiser- 
tums datiert 68 ). 



65) Fustel de Coulanges, Monarchie franque 1888, S. 49. W. Meyer, 
Venantius Fortunatus 1901, S. 122—124. Dahn VIII, 6, 57 f. 

66) Für ein Absetzungsrecht Phillips 1841, Vermischte Schriften I, 231 f., 
Waitz V, 27 (nach ihm Mühlbacher, Regesten I, LXVII und Deutsche Gesch. 
1896, S. 616), der es aus der germanischen Volkssouveränetät ableitet, jedoch 
Karls III. Entthronung auch eine Thronrevolution nennt, und Du mm ler III, 303 f. 

67) Radberts Epitaphium Arsenii II, 18f. herausg. von Dümmler 1900, 
S. 89. Lothar I. sprach von senioratus sibi oblatus (Vita Hludowici c. 51 S. II, 
637,36); Regino 838 hat den Antrag electio Francorum genannt, divina dispen- 
satione et judicio cessit alteri (Lothar L), schrieb Agobard, Pro filiis II, 7 SS. XV, 
279, 6, vor der Kirchenbusse des Kaisers. Das gesamte Volk fiel von Ludwig ab 
nach Karl IL an Nicolaus I. 867 (Bouquet VII, 557) und Ad o, Chron. S. II, 321, 
15. Vgl. Simson, Ludwig IL, 54f. Ludwigs Äusserungen 835f. (Epist. V, 326, 
37f. Mohr, Cod. dipl. I S. 37, Mühlbacher, Reg. I 2 , Nr. 951. 952) meinen 
wenigstens im ersten Falle eine göttliche Strafe. 

68) Radbert II, 18. Agobard, a. a. O. II, 7 SS. XV, 279, 6f. 9. Ann. S. 
Columbae Sen. 833 SS. I, 103. Simson II, 551 Mühlbacher I 2 , S. 368. 
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Ein weiteres weltliches Rechtsverfahren ist bei der Entthronung 
Ludwigs unterblieben, obschon es eine zufällige Versammlung 
von Reichsangehörigen gewesen war, die als Volk hatte handeln 
wollen. Und das von ihr abgegebene Urteil war falsch begründet, 
weil es die Entscheidung auf die Thatsache des Machtverlustes 
stützte und der faktische Zustand einer zeitweisen Machtlosigkeit 
Ludwigs keine rechtliche Beendigung seiner Regierung war. Statt 
auf die rechtlichen Voraussetzungen der Rechtmässigkeit einer 
Verlassung des Herrschers einzugehen, wurde angenommen, dass 
der 817 vorgesehene Fall des Nachfolgerechts eingetreten sei. 
Wohl wurden vorher 69 ) und nachher ™) die Schlechtigkeit der Re- 
gierung Ludwigs, die Vernachlässigung seiner Pflichten und das 
von ihm über das Volk gebrachte Verderben unter den Gründen, 
aus denen er den Thronverlust verdient habe, geltend gemacht, 
und auch in der Versammlung bei Kolmar werden sie zur Sprache 
gekommen sein, aber der äussere Gesichtspunkt für die Entschei- 
dung waren sie nicht, sie hatten nur die Niederlage der kaiser- 
lichen Politik verursacht. Und der Gedanke, der 833 zur Geltung 
kam, war schon bei dem Sturz des merowingischen Königs- 
geschlechts aufgetaucht. Die Dynastie hatte die Macht verloren, 
aus der Thatsache wurde der Ratschluss Gottes erkannt 71 )- Die 
Willenserklärung der Franken und die Zustimmung des Papstes 
hatten der Handlung die Widerrechtlichkeit nicht genommen, sie 
hatten sie nur politisch gerechtfertigt und wirksam gemacht und 
hierbei der im Staatsleben bedeutsamen Machtfrage Rechnung ge- 
tragen. 833 hingegen ging die allgemeine Meinung dahin, dass, 
wie gross auch die Mängel Ludwigs waren, seine Verlassung ein 
politisch nicht zu billigender Rechtsbruch gewesen sei. Die Stätte, 
wo seine Krieger zu den Feinden übergingen, hat das Volk das 
Lügenfeld genannt, weil es die Handlung als Treubruch aufge- 
fasst hat 72 ), und ein Zeitgenosse hat die That als Schmach der 
Franken bezeichnet 73 ). War aber der Abfall des Kriegsvolks 
rechtswidrig gewesen, so hat auch die darauf gegründete Ent- 
thronung der Politik und nicht dem Rechte angehört, 



69) Nithard I, 4 SS. II, 652, 38. 42. 

70) Capit. II, 54f. 

71) Ann. regni Franc. 749, Lauriss. min. 750 (Berlin. Sitzungsber. 1882, S. 411), 
eine volkstümliche Fassung der Anfrage bei Zacharias. 

. . 72) Dümmler I, 81, 2. Vgl. Vita Hludowici c. 51 SS. II, 637, 37. 
73) Francorum dedecus, Ann. Alam. 833, St. Galler Mitteil. XIX, 247. 
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Dem bereits entthronten Kaiser haben die auf einer Reichs- 
versammlung unter Lothar anwesenden Bischöfe im Oktober 833 
eine Kirchenstrafe auferlegt, die ihn verpflichtete, hinfort als Büsser 
zu leben. Es war altes Recht, dass die Zuchtgewalt der Geist- 
lichkeit sich auch auf die Fürsten erstreckte. Die fränkischen 
Bischöfe hatten seine Geltung 829 hervorgehoben 74 ), und ihre 
über Ludwig verhängte Strafe hielt sich im kirchlichen Bereich. 
Allein diese Kirchenbusse hatte einen politischen Zweck. Sie nahm 
dem Büsser die rechtliche Regierungsfähigkeit. Die Bischöfe haben 
ihre amtliche Gewalt zu Gunsten Lothars gebraucht, um den Be- 
stand des Kolmarer Beschlusses dadurch zu sichern, dass sie dem 
Volke glaubhaft machten, der Kaiser sei mit Recht entthront wor- 
den, und dass sie Ludwig die Möglichkeit verschlossen, wieder 
Kaiser zu werden 75 ). Ludwig wusste, als er die Waffen ablegte 
und ein Büssergewand nahm, dass er der weltlichen Herrschaft 
entsage 76 ). 

Am 1. März 834 haben Bischöfe die Kirchenbusse wieder auf- 
gehoben, weil sie gegen das Recht der Kirche erfolgt sei 77 ). Die 
von Bischöfen allein vorgenommene Handlung hatte für Ludwigs 
Herrschaft im Reiche keine andere rechtliche Bedeutung, als dass 
ihm die rechtliche Fähigkeit zu regieren wieder gegeben war. 
Thatsächlich hat sie genügt, ihm die Regierung selbst wieder zu 
verschaffen, ohne dass sie ihm durch eine Handlung des Reiches 
aufs neue übertragen ward. Eine solche Wirkung vermochte die 
bischöfliche Nichtigkeitserklärung des kirchlichen Akts nur bei der 



74) Paris 829 III, 8, Mansi XIV, 598. Capit. II, 36, 1 f. Hinschius, KR. IV, 
757. 842. Später betont von Hin cm ar 860, De div. Loth., Q. VI, Opera I, 694 f. 
697 und von der Synode zu Douzy 871, Mansi XVI, 651 f. c. 7. 

75) Die Synode von Troyes 867 an Nicolaus I., Mansi XV, 792. Viollet, 
Institutions I, 277—279. Die von Viollet I, 279. II, 270 angeführte Stelle der 
Vita Remigii (Script, rer. Merov. III, 345, 41. 346, 1—22), wonach ein König wegen 
Beraubung des Kirchenguts abgesetzt werden kann, ist ein später für das 9. Jahrh. 
unverwertbarer Zusatz. 

76) Ausser den Quellen bei Simson II, 72 f. Vita Hludowici c. 49 SS. II, 636, 
46. Vgl. Capit. II, 181, 12. 189, 28. 

77) Ludwig 835, Epist. V, 327, 1 f. (Mühlbacher I 2 , Nr. 951). Ann. Bertin. 
834. 869 S. 8. 105 (Capit. II, 340, 36-40). Karl II. an Nicolaus I., Bouquet VII., 
557. Synode von Troyes, Mansi XV, 793. Hraban, Epist. V, 404 ff. hat 834 
die Rechtmässigkeit der Kirchenstrafe sowie der Absetzung bestritten, falsa judicia 
c. 12 S. 414, 31 f. (falsum Judicium in dem Auszug Rudolfs, Mir. Fuld. SS. XV, 341, 
4), geht aber bezüglich der Absetzung nicht auf das fränkische Recht ein. Ann. 
Bertin. 833 S. 7. Vita Hludowici c. 51 SS. II, 638, 9. Simson II, 90ff. 
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Annahme zu haben, dass auch der weltliche Akt ungültig war und 
die Herrschaft rechtlich nicht genommen hatte 78 ). Dieser Ansicht 
hat eine Reichsversammlung 835 ihre Bestätigung durch die Er- 
klärung erteilt, die weltliche Handlung sei rechtswidrig gewesen 
und daher als nichtig zu betrachten 79 ). Demgemäss hatte Ludwig 
nicht aufgehört Kaiser zu sein, seine neue Regierung war recht- 
lich die Fortsetzung der alten, so dass die faktische Unterbrechung 
auch in der Datierung seiner Regierungsjahre nicht zum Aus- 
druck kam. 

Ludwigs Entthronung war als Gewaltthat anerkannt, aber die 
Frage, ob eine rechtmässige Entthronung möglich sei oder ob 
der Besitz der Herrschermacht dauernd sein müsse, war nicht 
beantwortet. Jedoch sprach für die zweite Ansicht, dass die nach- 
träglich zu dem weltlichen Vorgang hinzugefügte Kirchenbusse 
sogleich mit dem Entthronungsakt bei Kolmar verwechselt wurde, 
als ob eine reichsrechtliche Absetzbarkeit nicht bestehe 80 ). Die 
Formlosigkeit hätte die Gültigkeit des Beschlusses nicht gehindert, 
erleichterte aber die Auffassung, dass von den Bischöfen die Herr- 
schaft genommen und zurückgegeben sei, während sie weder das 
eine noch das andere gethan hatten. 

In dem Bruderkriege nach Ludwigs I. Tode haben die Bischöfe 
von der Partei Ludwigs und Karls, von ihren Königen aufgefordert, 
im Namen Gottes ein Urteil zu sprechen, was mit dem von Lothar 
verlassenen Reiche zu geschehen habe, Lothar der Herrschaft für 
verlustig erklärt. In den Entscheidungsgründen zählten sie die 
Übelthaten Lothars gegen den Vater, das Volk, die Brüder und 
die Kirche auf, um zu dem Schluss zu gelangen, dass er die 
Regierungskunst nicht kenne und auch keinen guten Willen in 
seiner Regierung zeige. Aus diesen Ursachen habe er 841 die 



78) Ludwig erhob sofort Anspruch auf Erfüllung der Treupflicht, Ann. Bertin. 
834 S. 8, Getreue kamen zu ihm, Nithard I, 4 SS. II, 653, 16. Vgl. Ann. Bertin. 
834 S. 8. Mühlbacher, Reg. I 2 , S. 374ff. Infidelität war die Handlung bei 
Kolmar (Thegan c. 42, Vita Hludowici c. 48 SS. II, 598, 37. 635, 44. Ann. Xant. 833 
SS. II, 225, 32) und Ebos Verhalten, Flodoard II, 20 SS. XIII, 471, 41. 

79) Ann. Bertin. 835 S. 10. 11. Synode von Troyes, Anm. 75. Lothars Herr- 
schaftwar rechtswidrig, Nithard I, 4 SS. II, 652, 51. Vgl. Capit. II, 430, 7f. Hinc- 
mar, De div. Loth., Q. VI, Opera I, 694. Simson II, 128 ff. 

80) Vita Hludowici c. 54 SS. II, 640, 3 f. Simson II, 57, 1 gegen Waitz IV, 
689. Auf Mitwirkung des Papstes bei Kolmar deutet Hauck, KG. II 2 , 506, 1 
ecclesiasticam auctoritatem (Capit. II, 53, 8) und Agobards Erwähnung des Priesters 
Jojada, Pro filiis II, 5 SS. XV, 278, 221 
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Schlacht verloren und 842 abermals die Flucht ergriffen. Das sei 
ein Urteil Gottes. Um seiner Sünden willen habe Gott Lothar 
Verstössen und das Reich seinen besseren Brüdern überantwortet 
Nachdem Ludwig und Karl die Frage der Bischöfe, ob sie nach 
Gottes Willen regieren wollten, bejaht hatten, verkündeten die 
Bischöfe kraft göttlicher Vollmacht, dass sie das Reich übernehmen 
sollten. Die Könige gingen sogleich an die Ausführung des Ur- 
teils, setzten eine Kommission zur Ausarbeitung eines Teilungs- 
plans ein und versuchten ihre Reichsanteile in Besitz zu nehmen 8 »). 

Die Bischöfe haben Lothars Regierungsweise gemissbilligt, 
ihrem Ausspruch jedoch den thatsächlichen Machtverlust zu gründe 
gelegt, der als der Wille Gottes galt. Es war derselbe Gesichts- 
punkt, den 833 eine Reichsversammlung zur Anwendung gebracht 
hatte und 842 eine Versammlung von Bischöfen vertrat, ohne dass 
eine weltliche Beschlussfassung nachgefolgt ist. Die Bischöfe 
sagten nicht, dass die Volksgemeinde nicht verpflichtet sei, einen 
schlechten Herrscher zu dulden und die politischen Fehler Lothars 
das Volk berechtigten, ihm die Regierung zu entziehen, sie be- 
gründeten auch den von ihnen kraft ihres Amtes gefällten Aus- 
spruch nicht mit einer Überordnung der Kirche über den Staat, 
sondern sie erklärten Lothar nur eines Landes verlustig, das er 
bereits verloren habe. Sie setzten Lothar nicht ab, er blieb König 
in Italien, nur sein Recht auf einen Anteil an dem übrigen Reiche, 
in welchem seine Macht als erloschen angenommen wurde, haben 
sie nach dem Gottesgericht als beendet hingestellt. 

Lothar hatte die Macht nicht in dem vorausgesetzten Umfang 
eingebtisst. Er hat sein Anrecht nicht aufgegeben. In den neuen 
Verhandlungen, die er begann, hat er seine Forderung auf ein 
Drittel des Reiches ermässigt. Sein Antrag gefiel den Brüdern 
und ihrem Kriegsvolk. Die von den Königen befragten Geistlichen 
haben sich für die Annahme ausgesprochen und hierdurch mittel- 
bar das frühere Urteil aufgehoben 82 ). 

Die beiden Könige haben die im Wachsen begriffene Macht 
der hohen Geistlichkeit, die nicht nur der Kirche, sondern auch 
dem Staatsleben angehörte, als ein Kampfmittel wider ihren Gegner 
zu Hilfe genommen, ohne vorauszusehen, dass der durch ihre 
Politik gesteigerte politische Einfluss des Episkopats sich auch 
gegen sie wenden könne. 

81) Nithard IV, 1 SS. II, 668. 

82) Nithard IV, 3 SS. II, 669. 
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Bei dem Vorgehen gegen Ludwig I. und Lothar L hatte keine 
Beachtung gefunden, dass sie gesalbte Fürsten waren, weil unter 
ihren Gegnern sich zahlreiche Bischöfe befanden. Als jedoch 
Ludwig der Ostfranke 858, zu einer Zeit, als der Ausgang seines 
Eroberungskrieges noch ungewiss war, den westfränkischen Bi- 
schöfen angesonnen hatte, von Karl IL zu ihm überzutreten, haben 
die Bischöfe die Salbung ihres Königs benutzt, um die Ablehnung 
der Unterwerfung vor Ludwig zu rechtfertigen. In ihrem von 
Hincmar verfassten Schreiben an den König wiesen sie darauf 
hin, dass sie sein Verlangen nicht erfüllen könnten, ohne mit den 
Bischöfen, besonders mit denen, die Karl gesalbt hatten, beraten 
zu haben. Die Schrift lehre, dass, wer einem Gesalbten die Herr- 
schaft entreisse, Christus verachte, und Ludwig wolle doch nicht 
eine Vergrösserung seines Reiches zum Schaden seiner Seele. 
Wenn die Bischöfe ihren gesalbten König gegen Gottes Willen 
verliessen, so würden sie gegen Gott handeln und die Absetzung 
verdienen; habe Gott beschlossen, Ludwig das Reich zu verleihen, 
so würden sie ihm gehorchen: der gesalbte König war ein von 
Gott gewollter Herrscher. Sie führten, um Ludwigs Ansuchen zu- 
rückzuweisen , auch eine päpstliche Bestätigung Karls IL an und 
zwei Gründe des weltlichen Rechts, die Übertragung des Reiches 
durch Ludwig I. und den Vertrag zu Verdun, aber die Salbung 
haben sie als einen selbständigen Grund hingestellt 83 ). Der Hand- 
lung, die ihre eigene war, schrieben sie eine politische Bedeutung 
zu, aus der bei den vielen Mitteln und Wegen, durch welche die 
Geistlichkeit auf die öffentliche Meinung wirkte, ein neuer Er- 
werbungsgrund der königlichen Gewalt hervorgehen konnte. Nach 
dem bisherigen Recht hatte die kirchliche Handlung eine durch 
weltliches Recht erworbene Herrschaft geheiligt 84 ). Karl IL hatte 
nach seiner eigenen Erklärung sein Reich durch Erbrecht 85 ), Aqui- 
tanien, für das er die kirchliche Weihe erhalten hatte, besass er 



83) C. 15, Capit. II, 438 f., die beiden weltlichen Gründe c. 7 S. 431, 40. 
Wahrscheinlich hat Ludwig auch die Salbung begehrt, vgl. Du mm ler I, 434. 
Calmette (Anm. 43) 56 und Moyen-äge XII, 143, wie es Hincmar 880 von 
Ludwig d. J. erwartete, Flodoard III, 24 SS. XIII, 537, 37 f. Die Besorgnis, dass 
Ludwig seine Anhänger mit Kirchengütern belohnen werde, wird c. 8, Capit. II, 
434, angedeutet, vgl. Dümmler I, 435; er verlieh ihnen Klöster, Ann. Bertin. 858 
S. 51. Unten Anm. 95. 

84) Wai tz III, 261—264. 274. VI, 208 f. B r u n n e r II, 21 f. 

85) 869, Bouquet VIII, 620 (Böhmer 1762). Er datierte nach dem Todes- 
tage seines Vaters. 
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durch Wahl. Die karolingische Thronfolge bedurfte noch keiner 
kirchlichen Mitwirkung, der König wurde König und übte die 
königliche Gewalt, ohne dass er oder bevor er gesalbt wurde. 
Aber schon hatte Karl II. die Sitte begonnen, den Tag der Salbung 
zu feiern 86 ), und 868 konnte Hincmar über das Verhältnis zwischen 
dem weltlichen Recht und der Salbung eines fränkischen Königs 
die neue Lehre aufstellen, dass beide ein Rechtsgrund des König- 
tums seien und dass die bischöfliche Salbung und Segnung mehr 
Recht gebe als das weltliche Recht 87 ). 

Die besonderen politischen Umstände, unter denen 858 die 
Salbung Karls geltend gemacht war, haben Karl 859 zu folgender 
Erklärung bewogen: meine Weihe und mein Königtum durfte mir 
niemand nehmen, wenigstens nicht ohne Verhandlung und Urteil 
der Bischöfe, durch deren Amt ich zum König geweiht bin und 
Gott sein Urteil verkündet; ihren Zurechtweisungen und züch- 
tigenden Urteilen mich zu unterwerfen, bin ich bereit gewesen 
und bin ich gegenwärtig bereit 88 ). Den Anlass zu dieser Äusse- 
rung hat Wenilo gegeben, der einzige Bischof, der 858 zu Ludwig 
übergegangen war, der Bischof, welcher Karl 848 gesalbt hatte. 
In der Anklageschrift gegen ihn, die der König der Synode tiber- 
reichte, die über das Verbrechen Wenilos urteilen sollte, hatte der 
Ausspruch nebenher die Absicht, das Vergehen des Angeklagten 
zu erschweren. Karl gab die bedingte Anerkennung ab, dass bei 
einer etwaigen Entthronung eine Handlung der Bischöfe unent- 
behrlich sei, eine Handlung, die ihnen nicht als einem Teile der 
Optimaten, sondern kraft ihres geistlichen Amtes zukomme, weil 
er ein gesalbter König sei. Von welcher Art das bischöfliche 
Urteil sein müsse , Hess er unbestimmt. Eine Exkommunikation 
würde nicht genügt haben, weil mit ihr der Verlust der Regierung 
nicht verbunden war; Karl war von Hincmar aus der kirchlichen 
Gemeinschaft ausgeschlossen gewesen, ohne dass ein Zweifel an 
der Fortdauer der Treupflicht gegen den Exkommunizierten auf- 

86) Dümmler I, 127, 1. 338. 

87) Quaterniones, Opera II, 320f. = Migne 125, 1040, wo Waitz III, 264, 
1 nur die ältere Anschauung annimmt. 869 hat Hincmar Karl in dem Sinne ge- 
salbt (Capit. II, 341, 3), dass er das Reich von Gott habe, das. II, 457, 13. 15. Karls 
Sohn (Anm. 34) und Enkel (Ann. Bertin. 879 S. 149f., Vedast. 879 SS. II, 197, 40f.) 
sind vor der Salbung und Krönung Könige gewesen, sie haben wahrscheinlich 
ihre Regierung vom Tode der Väter gerechnet, Giry, Diplomatie 1894 S. 729. 

88) Capit. II, 451 c. 3. Vgl. Dümmler I, 453, 1. Waitz III, 283, 2. Brunner 
II, 22. 323. Viollet (Anm. 75) I, 279. II, 270. 

9 
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gekommen war 89 ). Aber sein Vater hatte eine Kirchenstrafe er- 
litten, die ihn rechtlich herrschaftsunfähig machte, und die Wir- 
kung der Salbung hätte wohl ein gemeinsamer Beschluss der 
Bischöfe beseitigen können. Es war Wenilos Verbrechen, sie ohne 
solchen Beschluss missachtet zu haben. Die westfränkischen 
Bischöfe hatten in ihrem Schreiben an Ludwig ausdrücklich be- 
merkt, dass für ihre EntSchliessung eine vorgängige Beratung 
mit den an der Salbung beteiligten Bischöfen erforderlich sei, 
deren Ergebnis an sich auch gegen Karl hätte ausfallen können. 
Im Anschluss an das Verhalten der Bischöfe, welche die Salbung 
zu ihrer und des Königs Verteidigung verwendet und Ludwigs 
Eroberung vereitelt hatten, hat Karl dem Episkopat eine selb- 
ständige Berechtigung bei der Entthronung zuerkannt, jedoch nur 
unter der Bedingung, dass eine Entthronung überhaupt erlaubt 
sei. Nur mit diesem Vorbehalt räumte er ein, dass die Absetzung 
nicht ohne die Bischöfe in ihrer kirchlichen Eigenschaft statthaft 
sei, er gestand jedoch nicht zu, dass sie durch die Bischöfe allein 
zu geschehen habe. Wäre zu einer Willenserklärung des Volkes, 
wie sie, abgesehen von dem Episkopat, 858 in dem beinahe all- 
gemeinen Abfall bevorgestanden hatte, ein Übertritt der Bischöfe 
und etwa auch eine bischöfliche, in dem Schreiben an Ludwig 
für möglich gehaltene Amtshandlung hinzugekommen, so würde 
Karl 858 sein Reich verloren haben. Unter solchen Rück- 
blicken hat der König in seinem durch eine Klausel der verbind- 
lichen Kraft beraubten Ausspruch als geltendes Recht weder das 
Absetzungsrecht des Volkes, noch das Absetzungsrecht der Bischöfe 
anerkannt, vielmehr ein jedes für sich allein in Abrede gestellt 
und im übrigen unentschieden gelassen, ob ein Beschluss der 
beiden Mächte, des Volkes und der Kirche, im stände sei, ihm 
rechtmässig das Reich zu nehmen. Neues Recht hat er in seinem 
Staate nicht eingeführt. 



89) Um 852, Coli. Brit., Leo IV., ep. 37 f., Neues Archiv V, 390 f. (Jaffe 
2618 f). Nur mittelbarer Verlust des Reiches wurde für Lothar IL von einer päpst- 
lichen Exkommunikation befürchtet, Adventius an Hatto, Epist. VI, 233, 16. 
Dümmler II, 214. 897 hat Folco Karl erklärt, wenn er mit den Feinden Gottes, 
den Normannen sich verbünde, werde er sein Reich verlieren, denn er werde den 
König und seine Anhänger in den Bann thun, ihm nicht treu bleiben und mög- 
lichst viele von der Treue abwendig machen, Flodoard IV, 5 SS. XIII, 565, 21 — 49. 
Auch hier entband die Exkommunikation nicht von der Unterthanenpflicht , sie 
konnte nur politische Wirkung haben. Vgl. Hinschius, KR. V, 43 f. 
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Seit der Mitte des 9. Jahrhunderts sind in fränkischen König- 
reichen Handlungen des Abfalls geschehen, die für die Recht- 
mässigkeit der Entthronung in Betracht zu ziehen sind. 

Die Aquitanier haben ihres Königs Pippin wegen seiner 
schwachen Regierung und schlechten Verteidigung gegen die 
Normannen sich 848 entledigt. Seine Verlassung war der Wille 
der tiberwiegenden Mehrheit des Volkes. Auch die Bischöfe haben 
sich nicht nur als Grosse des Reichs, sondern auch in ihrer kirch- 
lichen Eigenschaft durch die Salbung des Nachfolgers beteiligt 90 ). 
Dennoch kann aus dem Hergang nicht geschlossen werden, dass 
die Beseitigung Pippins auf einem rechtlichen Verhältnis des 
Königs zum Volke beruhte, wonach das Volk sich von dem 
Herrscher befreien durfte. Die Aquitanier sind die Reichsan- 
gehörigen gewesen, welche die Rechtsordnung am häufigsten 
gewaltsam durchbrochen haben. Schon 849 begannen einzelne 
von ihnen an Abfall von Karl zu denken und Handlungen zu 
diesem Zweck vorzunehmen. Ausserdem behielt Pippin noch 
eine Partei in dem Lande, welche seiner Entthronung die An- 
erkennung versagte 91 ). Unter diesen Umständen ist nicht an- 
zunehmen, dass die 848 abtrünnigen Aquitanier das Bewusstsein 
gehabt haben, ein Recht des Volkes auszuüben. 

Eine Änderung der Sachlage ist für die nächsten Entthronungs- 
versuche dadurch eingetreten, dass die an ihnen beteiligten Karo- 
linger vertragsmässig verpflichtet waren, einander im Besitz ihrer 
Länder zu belassen. Die Vereinbarungen hätten zwar das Recht 
des Volkes, sich von einem Könige loszusagen, falls es bestand, 
nicht aufgehoben, aber seiner Anwendung entgegengewirkt, weil 
an die Stelle des entthronten Fürsten ein anderer Karolinger ge- 
setzt werden musste und für die in dem Vertrage stehenden Karo- 
linger aus dem Abkommen die Pflicht folgte, eine Wahl in dem 
Reiche eines gestürzten Mitkontrahenten nicht anzunehmen und 
einem ihnen unterthänigen Mitgliede des Königshauses die An- 
nahme zu verwehren. Aus diesem Grunde durfte Ludwig nicht 
seinem Bruder Karl und Karl II. nicht seinen Neffen Karl und 
Lothar nachfolgen 92 ). Eine zweite Eigenschaft, durch welche die 

90) Ann. Bertin. 848 S. 36. Capit. II, 265, 10—13, Vgl. Ann. Bertin. 849 S. 37. 
Chron. Fontanell. 849 SS. II, 302, 42 f. Anm. 49. 

91) Chron. Fontanell. 848f. SS. II, 302, 26. 43. 303, 1 : promissam fidem fefelle- 
runt. Ann. Bertin. 856f. S. 46. 47. 

92) Die Vertragsverletzung ist geltend gemacht gegen Ludwig 858 Capit. II, 

9* 
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neuen, auf Beseitigung eines Königs gerichteten Unternehmungen 
von dem, obschon nicht ausnahmslosen, Abfall der Aquitanier im 
Jahre 848 sich unterschieden, war der Umstand, dass nur ein Teil 
der Staatsangehörigen, der nicht als die Gesamtheit gelten konnte, 
abtrünnig geworden ist. Das etwaige Recht des Volkes, die Herr- 
schaft seines Königs zu beendigen, erlitt auf einen Landesteil 
oder auf einzelne Volksgenossen keine Anwendung. Die Teil- 
nehmer einer Bewegung, die nicht das gesamte Volk ergriff, haben 
sich ohne Zweifel gegen ihre Treupflicht vergangen. Aber auch 
wo der geplante Abfall nicht zu stände kam, weil ihn das Volk 
nicht zu dem seinen gemacht hat, kann aus den überlieferten That- 
sachen oder aus den über sie erhaltenen Urteilen Aufklärung über 
die Rechtmässigkeit einer Entthronung gewonnen werden, sofern 
aus ihnen zu ersehen ist, dass diejenigen, welche für das Volk 
hatten handeln wollen, die Absicht hegten, von einem Entthronungs- 
recht Gebrauch zu machen. 

Unterthanen Karls II. haben zwischen 849 und 858 wieder- 
holt die Neigung, zu Ludwig abzufallen, bethätigt 93 ). Sie gaben 
ihrem Könige Gewaltthätigkeit und Wortbrüchigkeit Schuld. Er 
hatte 853 befohlen, einen Grafen zu enthaupten 94 ). Der west- 
fränkische Episkopat beschuldigte die Anstifter der Erhebung im 
Jahre 858, das Gesamtwohl nur zum Vorwand genommen zu 
haben, und Hincmar warf ihnen Gewinnsucht vor 95 ); es waren 
Gegner der Aufständischen, welche den Abfall aus selbstsüchtigen 
Interessen der Führer erklärten. Der Eigennutz der Leiter der 
Empörung würde die Ausübung eines Rechts nicht ausschliessen, 
sie hörten noch nicht auf, ein Volksrecht zu gebrauchen, wenn 



431, 40. 451 c. 2. 452 c. 8; vgl. Heiricus, Mir. Germani II, 8 SS. XIII, 404, lf. 7. 
Regino 866 S. 90; gegen Karl II. wahrscheinlich durch eine Gesandtschaft Lud- 
wigs und Lothars IL, Ann. Bertin. 861 S. 56; 865—867 gegen Karl II. für Lothar IL 
Epist. VI, 229, 20 f., vgl. Capit. II, 155 Z. 4-6. 299 Z. 2. Götting. Anz. 1902 S. 947. 
Oben Anm. 48. Bei dem lothringischen Abfall zu Ludwig 882, den dieser wegen 
seines mit Karl III. bestehenden Vertrages ablehnte, hat es sich um einen anderen 
Vertrag und um einen Landesteil gehandelt, Ann. Bertin. 882 S. 152. 

93) Karlll. 849, Bouquet VIII, 501 (Böhmer 1608). Ann. Bertin. 853f. 
856. 858 S. 43. 44. 46. 50 f. Ann. Fuld. 853 f. 858 S. 43. 44. 49—51. 858 Capit. II, . 
153, 43. Heiricus II, 8 SS. XIII, 404, 5. 

94) Ann. Fuld. 853f. 858 S. 44. 49. 50. 51. 858 Regino 866 S. 90. 

95) C. 4, Capit. II, 430, 9—11. Hincmar, Ad ep. et proc. Rem. c. 9, Opera 
II, 161 = Migne 125, 966. Anm. 83. Über Wenilos Belohnung Capit. II, 452 f. 
c. 10 f. 13. 447 c. 4. 
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sie die Gelegenheit wahrnehmen wollten, um Ämter und Lehen 
zu erhalten. Hincmar verneinte, dass für die Westfranken 858 eine 
Notlage vorhanden gewesen sei 96 ); ob die Not den Abfall nur 
politisch oder auch rechtlich gerechtfertigt haben würde, erörterte 
er nicht. Von einer Erwerbung des Königreichs auf rechtmässigem 
Wege ist auf ostfränkischer Seite nicht die Rede gewesen. Der 
offiziöse Geschichtsschreiber Ludwigs Hess seinen König 858 nicht 
daran denken und dachte auch selbst nicht daran. Er versicherte 
zwar, dass es 858 die Wünsche des Volkes waren, die Ludwigs 
Nachfolge verlangten 97 ), aber auch die Bischöfe bildeten einen 
Teil des Volkes, und ohne ihre Teilnahme war der Abfall kein 
allgemeiner. Die Abtrünnigen, welche Karls Reich der Herrschaft 
Ludwigs übergeben wollten, sind lediglich als Unterthanen, die 
sich der Untreue schuldig gemacht hatten, betrachtet und behandelt 
worden, sie waren der königlichen Bestrafung verfallen 98 ); viele 
wurden während des Krieges exkommuniziert 99 ). Die Getreuen 
schwuren 858 dem Könige Karl, ihm zu helfen, dass er sein 
Reich behalte 100 ), sie haben die Verpflichtung beschworen, die 
ihnen oblag. Die Ungetreuen haben sich auf dem Boden der 
Politik im Gegensatz zum Recht bewegt. 

Unterthanen Karls, Königs der Provence, haben Karl II. 861 
aufgefordert, das Reich sich anzueignen, weil ihr Herrscher dem 
Volke nicht nütze 101 ). Sie sind so in der Minderheit geblieben, 
dass Karl II. von dem begehrten Erwerb alsbald abstand und 
Hincmar seine Absicht, dem Neffen das Reich zu entwenden, 
läugnen konnte 102 ). Wenige Jahre später haben Angehörige des 
Landes Lothars IL unter der Behauptung, der Herrscher sei von 



96) Absque necessitate, Hincmar a.a.O. Viele verliessen Ludwig 858 
wieder, als er ihre Erwartungen nicht erfüllte, Regino 866 S. 90. 

97) Ann. Fuld. 858 S. 50. 

98) Capit. IL 158, 17—20. 280, 23—26. 298, 4. 299, 7. 34f. 442, 3. 13. 32. 451, 
35. 452, 9. 22—25. 33 f. 38. 453, 2 f. Ann. Bertin. 858 S. 51, Fuld. 858 S. 51. Chron. 
Fontanell. 855 SS. II, 304, 17. Hincmar, a. a. O. c.9, Opera II, 161 = Migne 125, 
965; de villa Novill., SS. XV, 1168, 26; an Nicolaus I., Migne 126, 30. Heiricus 
II, 8 SS. XIII, 404, 1 f. 

99) Capit. II, 452 c. 7f. 12f. 

100) Capit. II, 296, 18—24, vgl. 153, 46. 280, 28 f. 342, 11—20. 452, 7. 

101) Ann. Bertin. 861 S. 56; ähnlich beurteilt Hincmar Ludwig d. J., das. 
882 S. 152. 

102) Flodoard III, 26 SS. XIII, 540, 3-5 (subripere). Vgl. Poupardin 
Anm. 25) 26ff. 
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seinem Volke verlassen, Karl IL gebeten, ihn zu vertreiben und 
ihr König zu werden. Die Bischöfe Lothars IL bestritten in einem 
Schreiben an den westfränkischen Episkopat die Richtigkeit des 
schlechten Verhältnisses des Königs zu dem Volke, versicherten, 
sie würden dem Landesherrn die Treue bewahren und erklärten 
die Abtrünnigen für Ungetreue ,03 ), In beiden Fällen war das 
Mittel, um einen anderen König zu gewinnen, ein Krieg, bei dem 
Unterthanen sich erboten, den Eroberer gegen ihren König zu 
unterstützen, wie Unterthanen Karls IL 854 und 858 Ludwig Bei- 
stand geleistet hatten. 

Als Karlmann zu schwer erkrankt war, um sein Königreich 
Italien zu regieren, hat Johann VIII. für geraten gehalten, dass die 
Italiener ihn beseitigten und zu einer Königswahl schritten. Der 
König, so schrieb er dem Erzbischof von Mailand, kann wegen 
seines Leidens das Reich nicht länger behalten 104 ). Das Ein- 
greifen des Papstes ist ohne Erfolg geblieben; die Bischöfe des 
Königreichs gingen auf den Plan nicht ein, und zu weiteren Ver- 
handlungen ist es nicht gekommen, weil Karlmann bald darauf 
das Reich an seinen Bruder Karl abgetreten hat, mit dem die 
Italiener sich begnügt haben. Das selbständige Vorgehen des 
nicht dem Königreiche angehörigen Papstes beweist ein geltendes 
Entthronungsrecht um so weniger, als Johanns VIII. Absicht war, 
seinen Einfluss für die Wahl Bosos zu verwenden, die sich gegen 
das karolingische Recht gerichtet haben würde 105 ). 

Karl III. war körperlich und geistig regierungsunfähig geworden 
und die Thatsache 887 allgemein bekannt 106 ). Die öffentliche 
Stimmung wandte sich gegen ihn, vor allem unter den Ostfranken, 
die einen so schlechten, kriegsuntüchtigen König noch nicht ge- 
habt hatten. Als er im Juni 887 seinen Rat Liutward entliess, 
ohne den verlorenen Beistand durch einen anderen zu ersetzen, 
trat eine Notlage ein, wie sie im fränkischen Reiche seit der 
karolingischen Herrschaft nicht bestanden hatte. Zuerst sind 
Ostfranken zu dem Entschluss gekommen, dem Könige, der die 
Pflichten eines Königs nicht mehr erfüllte, die Rechte des Königs 



103) 865—867, Epist. VI, 229, 5—20. 

104) Migne 126, 822 (Jaffe" 3224), vgl. Ann. Fuld. 878 S. 91 f. 

105) Dümmler III, 90f. 98f. Mühlbacher, Reg. I Nr. 1505 a . Poupar- 
din, a.a.O. 91ff. 

106) Ann. Fuld. 887 S. 115, Vedast. 887 SS. II, 203, 36. Erchempert, Hist. 
Langob. c. 79, ed. Waitz S. 263, 42. Regino 887 S. 127. 
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zu nehmen. Arnulf, dem Liutward zuriet, den König zu stürzen, 
zog mit einem starken Heere aus Baiern und Kärnten gegen ihn; 
die Unterthanen Karls gehorchten dem Aufgebot Arnulfs, weil sie 
wollten, dass er König würde. Er traf mit den über die Ent- 
thronung Karls und die Wahl eines Nachfolgers beratenden kirch- 
lichen und weltlichen Magnaten zusammen, die sich ihm an- 
schlössen, um ihn zum König zu machen. Ob er zuerst den 
Plan fasste, Karl vom Throne zu stossen und an die Ausführung 
ging, ob andere Ostfranken durch eine an ihn gerichtete Auffor- 
derung die Regierung zu übernehmen ihm zuvorkamen oder ob 
beide Teile unabhängig voneinander die Auflehnung gegen Karl 
begannen, ist ungewiss 107 ) und rechtlich unerheblich. Der Auf- 
stand verbreitete sich rasch ohne bewaffnetem Widerstand zu be- 
gegnen. Arnulf vermehrte seine Parteigänger durch die Androhung, 
Widerstrebenden die Lehen zu entziehen. Auch die Schwaben, 
die anfänglich in beträchtlicher Anzahl an Karl festgehalten hatten, 
fielen aus Furcht zu Arnulf ab und die Kriegsleute, mit denen der 
König seinen Gegner bekämpfen wollte, gingen zu diesem über 108 ). 
Arnulfs Kriegsmacht hat die Durchführbarkeit der Entthronung 
Karls unterstützt, aber der Herrschaft hat Arnulf nicht vermittelst 
seines Heeres sich bemächtigt. Reichsangehörige haben den Be- 
schluss gefasst, Karl zu verlassen und Arnulf zu erheben. Das 
Verlassen ist durch Unterwerfung unter den gewollten Nachfolger 
geschehen, beide Handlungen waren in den scheinbar einheit- 
lichen Wahlhandlungen enthalten 109 ). Arnulfs Wahl galt jedoch 
nach der Auffassung der Wähler dem erledigten Reiche und dem- 
gemäss Hessen einzelne Zeitgenossen in ihren Berichten die Be- 
seitigung Karls der Wahl Arnulfs vorausgehen 110 ), wenn auch 
beide Willenserklärungen äusserlich in einer Handlung vereinigt 
waren, so dass die Regierung Arnulfs ohne zeitliche Unterbrechung 
auf die seines Vorgängers gefolgt ist. 

Aus den mitgeteilten Thatsachen kann die Rechtmässigkeit 
oder Unrechtmässigkeit der Entthronung Karls nicht in zwingender 



107) Dümmler III, 301. Parisot (Anm. 22) 484. 

108) Ann. Fuld. 887 S. 106. 115. Vgl. Regino 887 S. 128. 

109) Ein besonderer förmlicher Beschluss, den König zu entthronen, ist wohl 
unterblieben. Waitz V, 26 vgl. VI, 501 hält ihn für möglich, gegen ihn sind 
Mühlbacher I Nr. 1717 b S. 657. Parisot, a. a. O. 485. 

110) Ann. Alam., Aug., Vedast. in Anm. 60. Ann. Lamperti 887, Weissenb. 
887, ed. Holder-Egger 1894 S. 30f.; Ann. Ottenbur. 887 SS. V, 3. 



— 136 — 

Weise geschlossen werden, aber es sind zeitgenössische Äusse- 
rungen überliefert, welche eine sichere Entscheidung über das 
in Frage stehende Rechtsverhältnis zwischen König und Volk er- 
geben dürften. 

Karl hat die Entthronung für unvereinbar mit der Treupflicht 
gehalten. Er mahnte Arnulf, der bereits die Regierung über- 
nommen hatte, an den ihm geleisteten Treueid l11 ) in der Annahme, 
dass die Treupflicht nicht nur eine willkürliche, sondern jede Ver- 
lassung des Königs verbiete und daher Arnulf verhindern müsse, 
den Thron einzunehmen, der noch besetzt sei. Wäre die Ent- 
thronung rechtmässig geschehen, so würde Arnulf nicht mehr zu 
Treue verpflichtet gewesen sein, weil die Pflicht gegen den regie- 
renden König bestand und mit dessen Regierung erlosch. Karl 
hat ebenso wie andere Mitlebende gedacht, denen der Abfall als 
ein Abfall von der schuldigen Treue galt 112 ). In Übereinstimmung 
mit dieser Beurteilung haben Zeitgenossen die Entthronung als 
einen an Karl verübten Raub bezeichnet 113 ). Es gab auch Reichs- 
angehörige, die das Reich als erst durch den Tod Karls erledigt 
ansahen. So Hessen Annalisten Arnulf nach dem Hinscheiden 
Karls erkoren werden 114 ) oder succedieren 115 ), so wurde nicht 
selten von dem Ableben Karls datiert 116 ) und konnten Karl noch 
unmittelbar vor seinem Ende Verfügungen über kaiserliche und 
königliche Rechte zugeschrieben werden 11 * 1 ). Diese Betrachtungs- 
weise war unrichtig, weil Karl, nachdem er Arnulf vergeblich an 
die Treupflicht erinnert hatte, der Regierung gültig entsagt hatte. 
Seine bei der letzten Unterhandlung mit Arnulf abgegebene Er- 
klärung auf die königliche Gewalt zu verzichten, war allerdings 

111) Ann.Fuld. 887 S. 106. 

112) Deficere a fidelitate, das. 887 S. 115, vgl. Regino 887 S. 128. 

113) Ann. Alam. und Aug. in Anm. 60; Fuld. 887 S. 106 (als Vorsatz Arnulfs 
und Liutwards). Vgl. Ann. Anglosax. 887 SS. XIII, 106, 15 f. 

114) Ann. Hildesheim. 888, ein gleichzeitiger Bericht nach H. Lorenz, 
Die Jahrbücher von Hersfeld, 1885 S. 94. 

115) Ann. Laub. 887, Leod. 886 SS. IV, 15 (succedit). Ann. S. Maxim. Trevir. 
888 SS. IV, 6 (constituitur). Vgl. Folco, Flodoard IV, 5 SS. XIII, 563, 25 f. 

116) 888, Marc a, Marca hispanica 49 S. 822. 888— 897, Bruel, Chartes de 
Cluny I Nr. 32. 36. 40 f. 61. 896, Cod. dipl. Langob. 367 S. 609. Auch nach 
Karls II. Tode war datiert, Bernard, Cart. de Savigny I Nr. 2—4. 21. Vaissete, 
Languedoc II, 399. 400. Germer-Durand, Cart. de Notre - Dame de Ntmes, 
1874 Nr. 3. Deloche, Cart. de Beaulieu Nr 171. 

117) Visio Karoli, Hariulf III, 21 eU Lot S. 148. Gesta Berengarii I, 
33-42, Poet. Carol. IV, 359. 
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formlos gewesen, sie war dadurch geschehen, dass er den König 
nur noch um Lebensunterhalt bat und damit die Herrschaft nieder- 
legte 118 ). Der Wille Karls hatte das Königtum Arnulfs rechtmässig 
gemacht 119 ), jedoch nicht durch eine Anerkennung seines Nach- 
folgers oder eine Übertragung der Herrschaft an ihn, sondern die 
Abdankung hat das Hindernis aus dem Wege geräumt, welches 
von Seiten Karls der Rechtmässigkeit der Nachfolge Arnulfs ent- 
gegenstand. Das Recht Arnulfs hat wie das eines jeden Wahl- 
königs auf der Wahl beruht. Allein jene Ansicht von einer Re- 
gierung Karls bis zu seinem Tode ist unter der Vorstellung ent- 
standen, dass es sich 887 im Widerspruch mit dem Recht um 
einen auf rechtliche Weise nicht zu beseitigenden Notstand ge- 
handelt habe. Gelangen wir in diesem Falle, wo die Unfähigkeit 
des Herrschers ebenso unstreitig als der Wille der Reichsange- 
hörigen ihn zu verlassen allgemein war, zu dem Ergebnis, dass 
die Entthronung ein Akt rechtswidriger Gewalt gewesen ist, so 
hat zur Zeit der Entthronung Karls ein Entthronungsrecht über- 
haupt noch nicht bestanden. 

Die Lothringer haben im Jahre 900 ihren gesalbten König 
Zwentibold, dessen Einsetzung sie 895 zugestimmt hatten, aufge- 
geben. Er hatte sich mit der hohen Geistlichkeit verfeindet, weil 
er Kirchengüter genommen und den Erzbischof von Trier mit dem 
Stocke geschlagen hatte, und mit den weltlichen Herrn, weil er 
ihnen Ratgeber von niedriger Geburt vorzog 120 ). Als die Landes- 
angehörigen ihm einen Nachfolger gaben, hat er zwar thatsächlich 
aufgehört zu regieren, jedoch in der Hoffnung, das Reich wieder 
in seine Gewalt zu bringen, zu den Waffen gegriffen und nach 
dem Urteil eines Unterthans seines Nachfolgers hat er erst mit 
dem Leben das Reich verloren 121 ). Auch unter den Westfranken 
hat sich die Ansicht erhalten, dass das Volk den König nicht ver- 
lassen dürfe. Karl hatte sich geweigert einen Mann von geringer 

118) Ann. Fuld. 887 S. 115, Regino 887 S. 128. Ann. Hildesheim 887. Ann. 
von St. Alban 887 SS. II, 241. 

119) Dümmler III, 303. Favre, Eudes 103. 

120) Ann. Fuld. 900 S. 134. Regino 900 S. 148. 

121) Ann. Fuld. a. a. O. Ludwigs Urkunde bei Lacomblet I Nr. 86 (Mühl- 
bacher I Nr. 2003), aus der Parisot (Anm. 22) 678f. das Absetzungsrecht folgert, 
berichtet nur die Thatsache der Verlassung des Königs und die Annahme der 
Wahl ergiebt ebenso wenig als bei Arnulf ein Entthronungsrecht. Auch Ludwig 
sind die Lothringer nicht treu geblieben, WaitzV,56. Dümmler III, 572. 574. 580- 
E ekel (Anm. 61) 94; den Abfall setzt Parisot 574. 677. 679 nach Ludwigs Tode. 
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Herkunft, dem er grösseren Einfluss als den Grafen einräumte, 
aus seiner Stellung zu entfernen. Die meisten Grafen erhoben 
nun 922 einen neuen König 122 ). Ihre That musste den Zeit- 
genossen, noch ehe Karl mit den ihm gebliebenen Anhängern 
das Reich wiedergewonnen hatte, als Treubruch gelten 123 ). 

Die Bestrebungen, einen Karolinger zu entthronen, haben zu- 
gleich mit dem Verfall der Dynastie zugenommen, aber das Recht 
des Königs, dass ihm die Herrschaft nicht wider seinen Willen 
genommen werden dürfe, haben sie nicht ausser Geltung gesetzt. 

122) Flodoard, Ann. 920 SS. 111,368, 27—30, hist. Rem. IV, 15 SS. XIII, 577 
18—20. Rieh er I, 15. Eckel a. a. O. 106ff. Eine förmliche Aufsagung, die erst 
ein später Zusatz zu Ademar III, 22 6d. Chavanon S. 142 erzählt, hat nicht 
stattgefunden, vgl. Waitz VI, 501, 1 gegen Grimm, RA. I 4 , 170, Fustel de Cou- 
langes (Anm. 1) 700, Schröder, Zeitschr. f. Rechtsgesch. XX, 58 und Rechts- 
gesch. 4 24 f. 

123) Urkunden bei Baluzius, Capit. II, 1531. 1534. Doniol, Cart. de 
Brioude 1863 Nr. 327. Doniol, Cart. de Sauxillanges 1864 Nr. 13. Chartes de S. 
Maixent, Nr. 11, Aren. hist. du Poitou XVI, 24. contra legem, Doniol, Cart. de 
Brioude Nr. 315. 
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Seitdem die neue Militärstrafgerichtsordnung in Kraft getreten 
ist, also seit dem 1. Oktober 1900, ist das Gebiet des Militärrechtes 
der allgemeinen wissenschaftlichen Bearbeitung erschlossen, und 
zwar in gleicher Weise das des Militärstrafprozesses wie das des 
Militärstrafrechtes. Vorher war es — wenn ich von wenigen Aus- 
nahmen hier absehe — nur .den in der Militärpraxis stehenden 
Juristen ermöglicht, militärrechtliche Fragen zu erörtern, und auch 
diesen nur in gewissen Grenzen, denn eine in der Judikatur 
gipfelnde Materie ist der Wissenschaft nicht ganz zugänglich, so- 

*) Abkürzungen: Hecker = Karl Hecker, Lehrbuch des deutschen Militär- 
strafrechts 1887 — Koppmann = Clemens Koppmann, das Militärstrafgesetzbuch 
für das Deutsche Reich mit Kommentar herausgegeben, 2. Auflage 1885 — 
Solms = W. L. Solms, Strafrecht und Strafprozess für Heer und Marine des Deut- 
schen Reichs, 3. Auflage, 1892. — Rmilger. = Entscheidungen des Reichsmilitär- 
gerichtes, herausgegeben von den Senatspräsidenten und dem Obermilitäranwalt, 
bis jetzt 3 Bände, 1902 — RStGB. = Strafgesetzbuch für das Deutsche Reich v. 
17. Mai 1871 — MStGB. — Militärstrafgesetzbuch für das Deutsche Reich v. 20. Juni 
1872 — MStGO. = Militärstraf gerichtsordnung v. 1. Dezember 1898. 
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lange diese Judikatur für die Öffentlichkeit nicht existiert. Das ist 
seit 1900 anders geworden; die militärrechtliche Literatur blüht 
auf, die deutsche Jurisprudenz ist um eine Materie reicher ge- 
worden. Vor allem wird die junge Wissenschaft gefördert durch 
die mit grösster Sorgfalt ausgearbeiteten Entscheidungen des 
Reichsmilitärgerichtes, von denen bis jetzt drei Bände 1 ) vor- 
liegen. Diese Entscheidungen zeigen aufs neue, dass das Militär- 
strafgesetzbuch der strafrechtlichen Theorie viele und teilweise 
recht schwierige Aufgaben stellt, — sie beweisen auch, dass nicht 
wenige dieser Fragen noch nicht in dem Masse geklärt sind, wie 
es im Interesse einer wissenschaftlich gesicherten Rechtsprechung 
geboten ist. 

Eine der umstrittensten Bestimmungen des Militärstrafrechtes 
ist diejenige, zu deren Auslegung diese Abhandlung beitragen 
soll. Die — im MStGB. § 55 aufgezählten — allgemeinen Straf- 
schärfungsgründe durchdringen das ganze Gesetzbuch, sie stehen 
mit allen Vorschriften desselben in Beziehung und mit vielen in 
problematischen, sie ragen über das MStGB. hinaus, indem sie 
die gemeinstrafrechtlichen Delikte der Militärpersonen ergreifen. 
Mit vollem Recht hat daher Clemens von Koppmann, dem wir 
den vorzüglichen Kommentar zum MStGB. verdanken, die Be- 
stimmung des § 55 als eine der weittragendsten bezeichnet. 

Um die Darstellung der allgemeinen Strafschärfungsgründe 
auf eine sichere Basis zu stellen, müssen wir uns hier vergegen- 
wärtigen, welche Bedeutung Strafschärfungsgründe überhaupt in 
einem Strafrechtssystem haben. Sie sind nicht etwa — wie man, 
durch den Ausdruck verleitet, meinen könnte — Anweisungen für 
die richterliche Strafzumessung 2 ), sie sind schulderhöhende 
gesetzliche Thatumstände 3 ), die den Richter zwingen, 
einen strengeren gesetzlichen Strafrahmen zur Anwen- 
dung zu bringen. Wir scheiden also zunächst die Strafschär- 
fungs- von den Strafmehrungsgründen 4 ), die (wie die Strafminde- 

1) Vgl. auch das „Ergänzungsheft, enthaltend die Rechtsgrundsätze des 
Reichsmilitärgerichts aus den drei ersten Bänden der Entscheidungen des Reichs- 
militärgerichts in systematischer Ordnung zusammengestellt.*' 1903. 

2) Gesetzliche Anweisungen für die richterliche Strafzumessung fehlen im 
Strafrechte des Deutschen Reiches so gut wie gänzlich; allenfalls könnte man 
hierher zählen RStGB. § 20 und MStGB. § 49. 

3) Anders der Rückfall, der eine durchaus eigenartige Bedeutung hat. 

4) Der Ausdruck Straferhöhungsgründe wird sowohl für Schärfungs- als 
Mehrungsgründe gebraucht. Die ganze Terminologie ist willkürlich, aber durchaus 
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rungsgrtinde) Umstände sind, welche vom Richter kraft freien 
Ermessens bei der Strafausmessung innerhalb des zutreffenden 
Strafrahmens berücksichtigt werden. Die Strafschärfungsgründe 
sind Umstände, deren Berücksichtigung das Gesetz befiehlt, über 
die Straf mehrungsgrtinde schweigt das Gesetz; die ersteren haben 
die Anwendung eines erhöhten Strafrahmens, die letzteren eine 
Straferhöhung innerhalb des regulären Strafrahmens zur Folge. 
Wir scheiden sodann die Strafschärfungsgründe oder richtiger die 
qualifizierten Thatbestände von den einfachen und dementsprechend 
die ausserordentlichen von den ordentlichen gesetzlichen Straf- 
massen. Ein gesetzlicher Thatbestand ist qualifiziert, wenn er 
ausser dem einfachen Thatbestand noch ein Merkmal enthält, 
welches den Schuldgrad und folglich die Strafwürdigkeit steigert. 
Das Analoge gilt von den privilegierten Thatbeständen, d. h. den- 
jenigen, die einen benannten oder unbenannten Strafmilderungs- 
grund enthalten. Die an die qualifizierten und privilegierten De- 
likte geknüpften Strafrahmen nennt man ausserordentliche — er- 
höhte öder ermässigte — Strafdrohungen, im Gegensatz zu den 
ordentlichen oder normalen, in denen die für den einfachen Fall 
bestimmten Strafarten und Strafgrössen angegeben sind. 

Der Grund, warum ein Gesetz sich für die Angriffe auf ein 
Rechtsgut nicht immer mit einer einzigen Strafsatzung begnügen 
kann, liegt auf der Hand. Die Angriffe, denen ein und dasselbe 
Rechtsgut ausgesetzt ist, können ihrer Schwere nach so beträchtlich 
verschieden sein, dass ein Strafrahmen, der dem leichtesten wie 
dem schwersten Angriff gerecht werden wollte, eine Weite haben 
müsste, die einer absolut unbestimmten Strafdrohung ähnlicher 
sein würde als einer relativ bestimmten. Ausserdem aber muss 
der Gesetzgeber qualifizierte und privilegierte Thatbestände jedes- 
mal dann aufstellen, wenn ihm ein Umstand dermassen schuld- 
erhöhend oder schuldmindernd erscheint, dass seine Berücksich- 
tigung nicht in das freie Ermessen des Richters gestellt werden 
kann. Durch die Kennzeichnung von Strafschärfungs- und Straf- 
milderungsgründen erklärt das Gesetz, welche Umstände als be- 
sonders belastende und entlastende beachtet werden sollen; das 
Gesetz nimmt hierdurch einen Teil der Strafzumessung vorweg. 
Deswegen haben die privilegierenden und qualifizierenden Um- 
stände auch Bedeutung für die richterliche Strafzumessung. In 

üblich und wird nur deswegen hier beibehalten; gegen dieselbe erklärt sich 
Beling, Grundzüge des Strafrechts (1902) S. 72. 
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ihnen liegt zwar nicht im entferntesten — ich betone es im Hin- 
blick auf Irrtümer, die später zur Sprache gelangen werden — 
eine unmittelbare Vorschrift über die Ausmessung der Strafe, aber 
da der Richter die Strafe bestimmen soll nach dem Geist des Ge- 
setzes, wird er strafschärfende Umstände auch als straf mehrende 
und strafmildernde auch als strafmindernde behandeln müssen. 
Mit anderen Worten die Rechtspflege kann und soll aus den An- 
ordnungen des Gesetzes, durch welche für bestimmte Begehungs- 
weisen ausserordentliche Strafrahmen bereit gestellt werden, lernen, 
von welchen Gesichtspunkten sich die Strafzumessung nach dem 
Willen des Gesetzes leiten lassen soll. Leider erfüllt die Praxis 
ihre Aufgabe in dieser Hinsicht nur in unvollkommener Weise. 

Die Gesetzgebung hat für die Aufstellung von Strafschärfungen 
und Strafmilderungen zwei Wege zu ihrer Verfügung: Entweder 
nimmt der Allgemeine Teil eine Vorschrift auf über Umstände, 
die bei allen Delikten oder doch bei mehreren Deliktsgruppen be- 
sondere Strafdrohungen in Kraft setzen sollen, — oder der Be- 
sondere Teil fügt dem Thatbestand eines einzelnen Deliktes, das 
als Regelfall anzusehen ist, einen zweiten bei, der den Ausnahme- 
fall beschreibt. Hiernach unterscheidet man allgemeine und 
besondere Straf schärf ungs- und Strafmilderungsgründe. Im 
bürgerlichen StGB, kommen nur besondere, keine allgemeinen 
Strafschärfungsgründe vor. Das MStGB. kennt dagegen sowohl 
besondere als allgemeine Strafschärfungsgründe. Es giebt deren 
sechs 5 ), die im § 55 unter drei Ziffern aufgezählt werden ; § 55 hat 
folgenden Wortlaut: 

„Auf erhöhte Strafe (§ 53) ist, sofern in diesem Gesetze 
nicht besondere Bestimmungen getroffen sind, zu erkennen: 

1) gegen Vorgesetzte, welche gemeinschaftlich mit Unter- 
gebenen eine strafbare Handlung ausführen oder sich sonst 
an einer strafbaren Handlung Untergebener beteiligen; 

2) wenn strafbare Handlungen unter Missbrauch der Waffen 
oder der dienstlichen Befugnisse oder während der Aus- 
übung des Dienstes ausgeführt werden; 

3) wenn Mehrere unter Zusammenrottung oder vor einer 
Menschenmenge strafbare Handlungen gemeinschaftlich 
ausführen." 



5) Von dem Rückfall sehe ich hier ab, obwohl derselbe im Militärstraf recht 
als allgemeiner Strafschärfungsgrund charakterisiert werden kann. Vgl. MStGB. 
§ 38 (sog. uneigentlicher Rückfall), aber auch die §§ 31, 34, 37, 40. 
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Es bedarf keiner Ausführungen, dass alle diese Strafschärfungen 
von ein und demselben Grundgedanken getragen sind: Strafbare 
Handlungen, durch welche zugleich spezifisch militärische Pflichten 
verletzt werden, und zwar Pflichten, auf denen ein starker Nach- 
druck liegt, strenger Strafe zu unterstellen. 

Bevor wir auf die einzelnen Strafschärfungsgründe eingehen 
(unter B), sind die allgemeinen Fragen, die sich an die Vorschrift 
des § 55 und des von ihm erwähnten § 53 knüpfen, zu behandeln. 

A. Der ausserordentliche Strafrahmen. 

I. Seine Struktur. 

1. Die vom § 55 — ausserdem noch von den §§ 103 Abs. 2, 
115, 125, 136 — angedrohte Straferhöhung besteht in einer Er- 
weiterung des ordentlichen Strafrahmens auf der Seite des Straf- 
maximums. Im §53 ist nämlich bestimmt: 

„Wo dieses Gesetz eine erhöhte Freiheitsstrafe androht, 
kann dieselbe das Doppelte der für das betreffende Verbrechen 
oder Vergehen angedrohten Freiheitsstrafe erreichen; sie darf 
jedoch den gesetzlich zulässigen Höchstbetrag der zu ver- 
hängenden Straf art nicht übersteigen (§§ 16, 17, 24). " 
Die Androhung der erhöhten Strafe im technischen Sinne 
des MStGB.'s bedeutet also jedesmal die Bereitstellung eines 
ausserordentlichen Strafrahmens 6 ). Das Minimum desselben weicht 
von demjenigen des regulären Strafrahmens nicht ab ; das Maximum 
allein ist ausserordentlich. Es wird durch eine relativ und durch 
eine absolut bestimmte Strafgrösse bezeichnet. Die relative Grenze 
ist der doppelte Betrag der für das betreffende Verbrechen oder Ver- 
gehen angedrohten Strafe — der im Gesetze angedrohten, 
nicht etwa der im konkreten Fall verwirkten Strafe 7 ). Die absolute 
Grenze wird gebildet durch den gesetzlich zulässigen Höchst- 
betrag der zu verhängenden Strafart 8 ), d. h. es darf Zuchthaus, 



6) Geldstrafen unterliegen keiner Erhöhung. 

7) Daher falsch die Darstellung bei Brauer (Handbuch d. dtschn. Milstrfr. 
S. 77); der Richter habe zuerst die Strafe ohne Rücksicht auf den erhöhenden 
Umstand zu bemessen und könne dann diese von ihm ausgemessene Strafe auf 
das Doppelte erhöhen. 

8) Das Zahlenzitat am Schlüsse des § 53 verweist nur auf die Stellen, an 
denen dasMStGB. den Höchsbetrag von Strafarten festgesetzt hat (§§ 16, 17, 24); 
aus dem RStGB. sind heranzuziehen die §§ 14 für Zuchthaus, 18 für Haft, nicht 
aber (vgl. im Text unter 2) § 16 für Gefängnis. 

10 
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Gefängnis und Festung nicht über 15 Jahre, Haft, Stubenarrest, 
gelinder und mittler Arrest nicht über 6 Wochen , strenger Arrest 
nicht über 4 Wochen verhängt werden. Diese absoluten Straf- 
grenzen sind also zugleich die Grenze des ausserordentlichen 
Strafrahmens, wenn das Doppelte der angedrohten Strafe das ab- 
solute Maximum tiberschreitet; ist z. B. Zuchthaus bis zu 10 Jahren 
gedroht, so ist der Höchstbetrag der erhöhten Strafe 15 (nicht 20) 
Jahre. Dagegen ist das relative Maximum entscheidend, wenn es 
niedriger ist als das absolute ; wenn z. B. Zuchthaus bis zu 5 Jahren 
nach dem ordentlichen Strafrahmen gedroht ist, so ist 10 Jahre 
Zuchthaus die Grenze des ausserordentlichen Rahmens. 

2. Bei einer Straf art, nämlich bei der Gefängnisstrafe, giebt 
das MStGB. einen andern gesetzlichen Höchstbetrag an als das 
RStGB., ersteres 15 Jahre, letzteres 5 Jahre. Wenn nun eine Militär- 
person ein bürgerliches Delikt unter einem der strafschärfenden 
Umstände des §55 begeht, so fragt es sich, ob 15 oder 5 Jahre 
Gefängnis als absolutes Maximum anzusehen sind. Es wird 
später (III, 2) ausgeführt werden, dass bürgerliche Strafthaten, wenn 
sie unter den allgemeinen erschwerenden Umständen des MStGB.'s 
begangen werden, als militärische Verbrechen oder Vergehen 
charakterisiert werden müssen. Hiermit ist auch entschieden, dass 
in diesen Fällen der Höchstbetrag, den das MStGB. für die Ge- 
fängnisstrafe angiebt, massgebend ist 9 ). Denn der allgemeine 
Teil des RStGB.'s gilt für militärische Verbrechen und Vergehen 
nur insoweit, als im MStGB. keine abweichenden Bestimmungen 
enthalten sind. Von dem Satze des RStGB.'s (§ 16) „der Höchst- 
betrag der Gefängnisstrafe ist 5 Jahre", weicht das MStGB. ab, in- 
dem es (im § 16) 15 Jahre als Höchstmass der Gefängnisstrafe an- 
ordnet. Trotzdem kann ein militärisch -qualifiziertes gemeines 
Verbrechen — wenn nicht auf eine Gesamtstrafe erkannt wird — 
niemals mit 15, sondern höchstens mit 10 Jahren Gefängnis be- 
straft werden 10 ), weil die im RStGB. angedrohten Gefängnisstrafen 

9) Die gesamte bisherige Literatur ist entgegengesetzter Ansicht, weil sie 
von der irrigen Voraussetzung ausgeht, dass die strafschärfenden Umstände das 
gemeine Delikt nicht zum militärischen stempeln. 

10) RStGB. § 57 Ziffer 1, woselbst für Jugendliche Gefängnis bis 15 Jahre ge- 
droht ist, durchbricht diese Regel nicht, weil nach MStGB. §50 bei Bestrafung 
militärischer Verbrechen oder Vergehen die Erkennung der angedrohten Strafe 
vom Alter des Thäters unabhängig ist. — Wird wegen militärischer Delikte eine 
Gesamtstrafe ausgesprochen, so ist Gefängnis bis zu 15 Jahren zulässig; MStGB. 
§ 54, § 16. 
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5 Jahre nicht übersteigen und nach MStGB. § 53 höchstens bis 
zum doppelten Betrag erhöht werden können. 

Für das Mindestmass der gemeinen mit Gefängnis bedrohten 
Vergehen sind ähnliche Erwägungen massgebend wie für das 
Höchstmass: Der geringste Betrag der militärischen Gefängnis- 
strafe ist 43 Tage (§17); da nun die gemeinen Vergehen, wenn 
sie unter den strafschärfenden Umständen des § 55 begangen 
werden, zu militärischen Verbrechen oder Vergehen werden, 
müssen dieselben, wenn auf Gefängnis erkannt wird, mit min- 
destens 43 Tagen Gefängnis bestraft werden. Da aber der ausser- 
ordentliche Strafrahmen das ordentliche Minimum unberührt lässt, 
muss es auch als zulässig erklärt werden, eine geringere Strafe 
als 43 Tage auszusprechen, sofern dieselbe nach der ordentlichen 
Strafdrohung möglich ist. In diesem Fall tritt an Stelle der ge- 
meinen Gefängnisstrafe (von weniger als 43 Tagen) die nach dem 
Range des Delinquenten zulässige Arrestart; denn die militärischen 
Arreststrafen sind als Ausläufer der Gefängnisstrafe anzusehen, sie 
ersetzen die ersten 6 Wochen Gefängnis. Ebenso darf in den ver- 
einzelten Fällen, in denen ein gemeines Vergehen mit Haft bestraft 
werden kann, nicht auf Haft erkannt werden 11 ), wenn das Ver- 
gehen militärisch qualifiziert ist; an Stelle der Haft muss Arrest 
verhängt werden. 

3. Das Mindestmass des ausserordentlichen Strafrahmens weicht 
— wie schon erwähnt — von dem der ordentlichen Strafdrohung 
nicht ab. In der gesamten Literatur wird die entgegengesetzte 
Lehre vertreten; es sei gesetzwidrig, auf das Mindestmass der 
ordentlichen Strafe zu erkennen, es müsse dasselbe vielmehr um 
mindestens eine Strafeinheit — für die Zuchthausstrafe 1 Monat, 
für die übrigen Strafarten 1 Tag — überschritten werden. Die Be- 
gründung dieser Ansicht klammert sich an das Wort „ auf erhöhte 
Strafe ist zu erkennen" ; die Verhängung des ordentlichen Mini- 
mums sei keine Straferhöhung. Dem gegenüber ist zu betonen, 
dass die Deutung des Begriffes „erhöhte Strafe" der wissenschaft- 
lichen Auslegung entzogen ist, weil der Begriff im § 53 authentisch 
interpretiert ist, — authentisch und in nicht misszuverstehender 
Weise. Der § 53 erlaubt dem Richter, über das ordentliche Maxi- 
mum hinauszugehen, das Minimum lässt er unberührt. Die herr- 



11) Die Übertretungen sind der Straferhöhung des § 53 nicht unterworfen; 
vgl. unten II, 2. 

10* 
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sehende Ansicht thut somit dem Gesetze Gewalt an. Es ist nicht 
gesetzwidrig, auf das ordentliche Mindestmass zu erkennen. Aller- 
dings aber wird der Richter in der grossen Mehrzahl der Fälle 
aus andern Gründen das Mindestmass nicht bloss um eine 
Strafeinheit, sondern um viele überschreiten müssen. Der Richter 
soll bei der Strafzumessung die Gesichtspunkte berücksichtigen, 
die den Gesetzgeber bei Aufstellung der Strafdrohungen geleitet 
haben; er soll sein Urteil nach dem Geiste des Gesetzes fällen. 
Daher sind die gesetzlichen Strafschärfungsgründe bei der Straf- 
zumessung als Strafmehrungsgründe in Rechnung zu stellen. Die 
Strafe soll streng ausfallen. Und da vorher hervorgehoben wurde, 
dass es nicht gesetzwidrig ist, das Mindestmass zu verhängen, so 
ist an dieser Stelle um so mehr zu betonen, dass von dieser Mög- 
lichkeit nur in ganz aussergewöhnlich mild gelagerten Fällen Ge- 
brauch gemacht werden darf. Andererseits ist der Richter nicht 
gebunden, das Höchstmass des ordentlichen Strafrahmens zu über- 
schreiten. Die Freiheit der Strafzumessung ist innerhalb des Straf- 
rahmens des § 53 genau die gleiche wie in den Grenzen irgend 
eines andern Strafrahmens. 

4. Der ausserordentliche Strafrahmen des § 53 beteiligt sich an 
allen Modifikationen, die den zu erhöhenden ordentlichen Straf- 
rahmen betroffen haben. Der ordentliche Strafrahmen wird modi- 
fiziert, wenn das Verbrechen nur versucht worden ist, wenn ein 
Gehilfe zu bestrafen ist, wenn die vom Gesetze zugelassenen mil- 
dernden Umstände zugebilligt werden, wenn Rtickfallsschärfung 
geboten ist u. s. w. Es ist somit derjenige, der sich unter straf- 
schärfenden Umständen eines Verbrechensversuchs schuldig ge- 
macht hat, innerhalb des zuerst wegen des Versuchs ermässigten 
(§ 44 RStGB), sodann wegen des Erschwerungsgrundes erhöhten 
Strafrahmens zu bestrafen. Zum Beispiel: Die Erpressung durch 
Bedrohung mit Mord wird nach § 254 mit Zuchthaus von 1 bis 
5 Jahren bestraft. Nehmen wir an, die Ausführung dieses Ver- 
brechens sei unter Missbrauch der Dienstwaffe angefangen worden; 
man stellt zunächst den Strafrahmen für die versuchte Erpressung 
fest: 3 Monate Zuchthaus (= 4'/2 Monate Gefängnis) bis 4 Jahre 
11 Monate Zuchthaus (RStGB. §§ 44 und 21); das ist „die für das 
betreffende Verbrechen angedrohte Freiheitsstrafe"; dieselbe kann 
nach § 53 bis zum Doppelten erhöht werden, also bis zu 9 Jahren 
10 Monaten Zuchthaus. 

5. Mit der Straferhöhung nach Massgabe der §§ 55 und 53 
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kann eine Zusatzstrafe in Verbindung treten; unter Zusatzstrafen 
versteht man die in den §§ 72, 81 Abs. 2, 103 Abs. 1 angedrohten 
Zusätze, welche zu der verwirkten Strafe hinzuzutreten haben. 
Zusatzstrafe und erhöhte Strafe schliessen einander nicht aus; 
vielmehr ist in derartigen Fällen „die an sich verwirkte Strafe", 
d. h. die innerhalb des ausserordentlichen Strafrahmens aus- 
gemessene Strafe, um die Zusatzstrafe zu vermehren 12 ). 

IL Die allgemeinen Voraussetzungen für die 
Anwendbarkeit des ausserordentlichen Strafrahmens. 

Die Verwirkung der erhöhten Freiheitsstrafe (des § 53) ist 
jedem Zweifel entzogen, wenn eine Militärperson vorsätzlich 
ein militärisches Verbrechen oder Vergehen unter einem der 
Umstände, die vom § 55 als strafschärfende angegeben werden, 
begangen hat. (Vgl. jedoch unten Ziffer 4.) Dagegen bedarf es 
einer ausdrücklichen Untersuchung, ob die Voraussetzungen des 
§ 53 erfüllt sind, wenn die strafschärfenden Umstände mit einem 
gemeinen Delikt (Ziffer 1) oder mit einer Übertretung (Ziffer 2) oder 
mit einer fahrlässigen Strafthat (Ziffer 3) in Verbindung treten. 

1. Nach der herrschenden und richtigen Ansicht 13 ) ist die er- 
höhte Strafe auszusprechen, auch wenn gemeinstrafrechtliche 

12) Ebenso Koppmann Anm. 2 zu §53, Anm. 6 u. 34 zu §55; Hecker 
119 und viele andere. 

13) Die entgegengesetzte Ansicht — die Wirksamkeit der allgemeinen Straf- 
schärfungsgründe sei auf militärische Verbrechen und Vergehen beschränkt — 
ist vertreten worden von Herbst, Studien zum MStGB. 1873, S. 100 ff. und von 
Keller, Kommentar 1873, S. 97 und 103. Herbst stützt seine Meinung zunächst 
auf das Prinzip des § 3 MStGB., wonach strafbare Handlungen der Militärpersonen, 
welche nicht militärische Verbrechen oder Vergehen sind, nach den allgemeinen 
Strafgesetzen beurteilt werden. Es ist offenkundig, dass in diesem Argument eine 
petitio principii liegt. Verfehlt ist weiterhin die Behauptung, dass aus dem Zahlen- 
zitat des § 53 („§§ 16, 17, 24") und aus dem Wort .Freiheitsstrafe" im § 53 her- 
vorgehe, dass die Straf erhöhung nur bei Arrest, Festungshaft und Gefängnisstrafe 
eintreten könne. Diese Auffassung wäre schlüssig, wenn das Zahlenzitat hinter 
dem Wort „Freiheitsstrafe" eingeschoben wäre, weil man es dann als Erläuterung 
dieses Begriffes auslegen müsste. Da aber die Verweisung auf die §§ 16, 17 und 
24 sich am Ende des § 53 findet, kann sie nicht die Bedeutung haben, die ihr 
Herbst zuschreibt; vielmehr erschöpft sich die Bedeutung der Verweisung darin, 
dass das MStGB. auf diejenigen Höchstbeträge von Freiheitsstrafen, die es selbst 
ansetzt, Bezug nimmt. Hiermit ist auch klargestellt, dass der Begriff Freiheits- 
strafe im § 53 nicht in dem engen technischen Sinn des § 16 («= Gefängnis oder 
Festungshaft oder Arrest) gebraucht ist, sondern im weiteren natürlichen Sinn 
(= Strafe an der Freiheit). Endlich muss beachtet werden, dass die Meinung 
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Delikte unter einem Strafschärfungsgrund begangen worden sind. 
Die Begründung ist zu entnehmen aus dem Wortlaut des § 55, 
aus der Entstehungsgeschichte und aus dem Sinn des Gesetzes. 

Nach dem Wortlaut des § 55 wird der erhöhte Strafrahmen 
bereit gestellt für „strafbare Handlungen"; mit diesem Ge- 
setzestext ist die Beschränkung auf militärische Verbrechen und 
Vergehen unvereinbar. Überall nämlich, wo das MStGB. den 
Ausdruck „strafbare Handlung* 1 oder einen gleichwertigen ge- 
braucht, umfasst derselbe sowohl die gemeinen als die militärischen 
Delikte. (Vgl. z.B. die .§§ 7, 115, 116, 143, 147.) Wenn dagegen 
Vorschriften lediglich für militärische Verbrechen und Vergehen 
gelten sollen, so spricht das Gesetz es jedesmal in einer oder 
der andern Weise ausdrücklich aus. (Vgl. z. B. die §§ 8, 13, 50, 
51, 126.) 

Ferner bestätigt die Entstehungsgeschichte des § 55 14 ), dass 
der Ausdruck „strafbare Handlung" nur die angegebene Aus- 
legung zulässt. Der § 55 entspricht dem § 77 des ursprünglichen 
Entwurfs und dieser dem § 74 des preussischen MStGB.'s von 
1845. Diese Paragraphen hatten aber Straf erhöhungsgründe auf- 
gestellt, von denen die einen (Ziffer 1 und 2) strafbare Hand- 
lungen (bezw. Verbrechen) schlechthin ergreifen sollten, während 
die andern (Ziffer 3 und 4) nur zu militärischen Verbrechen hinzu- 
treten konnten. Da somit die Bestimmungen, aus denen der 
§ 55 hervorgegangen ist, nachdrücklich auf die Bedeutsamkeit des 
Unterschiedes, ob man strafbaren Handlungen oder militärischen 
Verbrechen und Vergehen erhöhte Strafe droht, hingewiesen haben, 
ist der weitere Begriff offenbar gewählt, um die Ausdehnung der 
Strafschärfungsgründe auf Delikte des bürgerlichen Strafrechts 
zweifelsfrei zu machen ,5 ). 



Herbsts bei der Konsequenz anlangt, dass die mit Zuchthaus bedrohten Ver- 
brechen, auch die militärischen, der Straferhöhung entzogen sind. Danach wären 
gerade die schwersten Verbrechen durch Exemtion von der Strafschärfung privi- 
legiert! — Gegen Herbst und für die richtige Auffassung in ausführlicher Be- 
gründung H e c k e r , Über das Verhältnis des Zivilrechts zum Militärstraf recht u. s. w. 
(Gesammelte Abhandlungen 1885) S. 13 und Koppmann zu §55 (53). 

14) Vgl. die ausführliche Darstellung bei Koppmann, Anm. 2 zu §55. 

15) Die Motive zum Gesetzbuch (S. 86) verraten allerdings völlige Unklarheit 
über die Tragweite des § 55; sie führen zu § 55 folgendes aus: „So richtig es 
auch im allgemeinen sein mag, im Gesetze Strafzumessungsgründe nicht auf- 
zustellen, die Beurteilung der Strafwürdigkeit vielmehr dem Richter bei der Ent- 
scheidung des einzelnen Falles zu überlassen, so liegt es doch im Interesse ein- 
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Endlich aber wäre es gegen den Sinn des Gesetzes und gegen 
jede Vernunft überhaupt, den erhöhten Strafrahmen bei nicht mili- 
tärischen Delikten ausschliessen zu wollen, obwohl die Verwirk- 
lichung eines qualifizierenden Umstandes für Militärpersonen einen 
gleich hohen Schuldgrad repräsentiert, ob nun die ordentliche 
Strafdrohung im MStGB. oder RStGB. zu suchen ist. Wie für den 
Vorgesetzten, der gemeinsam mit einem Untergebenen einen Dienst- 
gegenstand beschädigt (MStGB. § 137), eine Strafschärfung am 
Platze ist, ebenso ist dieselbe angebracht, wenn ein Vorgesetzter 
gemeinsam mit einem Untergebenen irgend eine andere Sache 
zerstört. 

2. Der Vollständigkeit wegen, nicht weil es fraglich werden 
könnte, ist darauf hinzuweisen, dass die für Übertretungen 
angesetzten Strafen niemals nach Massgabe des § 53 erhöht werden 
können; denn nur die für ein „Verbrechen oder Vergehen ange- 
drohte Freiheitsstrafe" ist nach § 53 der Erhöhung zugänglich 17 ). 
Bei der Strafzumessung wird der Richter auch bei Übertretungen 
den erschwerenden Umstand nach freiem Ermessen innerhalb des 
ordentlichen Strafrahmens zu berücksichtigen haben 18 ). 

3. Ist die Anwendung des erhöhten Strafrahmens dadurch 
bedingt, dass die Strafthat vorsätzlich begangen worden ist, oder 
gentigen auch fahrlässige Handlungen, um die Voraus- 
setzungen des Gesetzes zu erfüllen? Bei der Entscheidung dieser 
strittigen Frage muss man davon ausgehen, dass fünf von den 
sechs Strafschärfungsgründen des § 55 ihrem Begriffe nach vor- 
sätzliche Begehung der Handlung erfordern. Die Teilnahmehand- 
lungen, die die Strafbarkeit des Vorgesetzten verschärfen (§ 55, 1), 
sind nur als vorsätzliche denkbar; das gleiche gilt von der gemein- 



facher Gesetzesredaktion, in den Allgemeinen Teil diejenigen Strafzumessungs- 
gründe aufzunehmen, welche in dem Besondern Teil mannigfach in Betracht 
kommen und andernfalls die Aufstellung besonderer Strafandrohungen daselbst be- 
dingen würden." Dieser Passus geht von der falschen Annahme aus, dass das 
Herrschaftsgebiet des §55 auf das MStGB. beschränkt ist; ihm ist um so weniger 
Gewicht beizulegen, weil sich schon darin, dass von „ Strafzumessungsgründen * 
die Rede ist, während das Gesetz an die strafschärfenden Umstände einen ausser- 
ordentlichen Strafrahmen knüpft, eine unzulängliche Auffassung der §§ 53 und 55 
bekundet. — Eine Gesetzesinterpretation, die den Motiven mehr Einfluss einräumt 
als dem Gesetzestext, würde hier wie in vielen Fällen schweren Irrtümern verfallen. 

17) Das übersieht Weiffenbach, Kommentar 1873, Anm. 3 zu §55. 

18) Unrichtig (vgl. oben I, 3) Hecker 111, auch bei Übertretungen sei 
ein Überschreiten des Straf minimums geboten. 
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schaftlichen Ausführung einer strafbaren Handlung durch Mehrere 
(Ziffer 3), da ein unbewusstes Zusammenwirken nicht als gemein- 
schaftliche Ausführung angesehen werden kann. Es kann endlich 
von einem Missbrauch der Waffen oder der dienstlichen Befug- 
nisse (in Ziffer 2) nicht die Rede sein, wenn jemand bloss aus 
Unvorsichtigkeit oder infolge eines Irrtums vom richtigen Gebrauch 
abgewichen ist. Nur derjenige qualifizierte Thatbestand, der noch 
übrig bleibt, „die Ausführung einer strafbaren Handlung während 
der Ausübung des Dienstes" (in Ziffer 2), enthält keine begriff- 
liche Beschränkung auf vorsätzliche Begehungen; die Streitfrage 
konzentriert sich daher auf diesen einen Strafschärfungsgrund 19 ). 
Es erheben sich nun von vorneherein erhebliche Bedenken, dem 
einen qualifizierenden Moment eine prinzipiell grössere Tragweite 
zuzuerkennen als allen den andern, in deren Kreis es sich findet. 
Und diese Bedenken steigern sich zu einem ausschlaggebenden 
Argument, wenn man hinzunimmt, dass die Bestrafung fahrlässiger 
Handlungen in unsern Gesetzen eine Ausnahme bildet, und dass 
namentlich Qualifikationen fahrlässiger Strafthaten nur ganz ver- 
einzelt vorkommen. Unsere Gesetze pflegen deutliche Wendungen 
zu gebrauchen, wenn ein fahrlässiges Thun unter Strafe oder er- 
höhte Strafe gestellt werden soll; sie fügen das Merkmal „fahr- 
lässig" oder ein gleichwertiges in den Thatbestand ein oder weisen 
durch Ausdrücke wie „Verschulden* 1 , „zur Last fallen" darauf hin, 
dass ebensowohl das fahrlässige wie das vorsätzliche Handeln 
strafbar sein soll. Jede derartige Anordnung fehlt im § 55. Ge- 
rade an dieser Stelle hätte der Gesetzgeber aber allen Grund ge- 
habt, seiner Gepflogenheit treu zu bleiben und ausdrücklich her- 
vorzuheben, dass auch fahrlässige Strafthaten, die während der 
Ausübung des Dienstes begangen werden, mit erhöhter Strafe zu 
belegen sind, — allen Grund, weil sich der fragliche Umstand in 
einer Reihe von Thatbeständen , die nicht anders als vorsätzlich 



19) Auch das Reichsmilitärgericht (Entsch. I, 291), erkennt an, dass im § 55 
. abgesehen von dem Handeln während der Ausübung des Dienstes, nur Hand- 
lungen angeführt sind, zu welchen ihre Natur nach ein Vorsatz gehört*. 
Keinesfalls durfte daher an der Spitze dieser Entscheidung der Rechtssatz aufge- 
stellt werden: „§55 Ziffer 2 MStGB. findet auch auf fahrlässige Strafthaten An- 
wendung". In dieser Ziffer 2 finden sich ja doch zwei Thatumstände (Missbrauch 
der Waffen oder der dienstlichen Befugnisse), zu denen ihrer Natur nach ein 
Vorsatz gehört. Dass im übrigen der Ansicht des Rmilger. , wonach dem einen 
Strafschärfungsgrund eine Ausnahmestellung einzuräumen ist, nicht gebilligt 
werden kann, ist im Texte ausgeführt. 
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erfüllt werden können, findet. Es ist somit als feststehend anzu- 
sehen, dass der erhöhte Strafrahmen immer nur gebraucht werden 
kann, wenn der qualifizierte Thatbestand vorsätzlich verwirklicht 
worden ist 20 ). Es muss daher die fahrlässige Körperverletzung 
(RStGB. §230, vgl. aber auch MStGB. § 148), deren sich jemand 
während der Ausübung des Dienstes schuldig gemacht hat, — 
dieser Fall wird wohl am ehesten praktisch werden, — innerhalb 
des ordentlichen Strafrahmens bestraft werden. 

Es muss schliesslich noch darauf hingewiesen werden, dass 
die entgegenstehende Ansicht zu einer mindestens bedenklichen 
Konsequenz führt. Wendet man nämlich den § 55 auf fahrlässige 
Handlungen an, so gelangt man, wenn der im Gesetz für die quali- 
fizierte Begehung angedrohte Höchstbetrag 5 Jahre Gefängnis oder 
Festungshaft übersteigt, zur Konstruktion eines fahrlässigen 
Verbrechens. (Vgl. z. B. MStGB. §§ 62, 142, 148 in Verbindung 
mit §53 und unten III, 1.) Fahrlässige Verbrechen sind aber wie 
im bürgerlichen, so im militärischen Strafensystem fremde Er- 
scheinungen 21 ). Allerdings — hierdurch wird jedoch die Beweis- 
kraft dieses Argumentes kaum gemindert — giebt es im MStGB. 
ein fahrlässiges Verbrechen (§ 93), nämlich den durch Ver- 
ursachung eines erheblichen Nachteils qualifizierten Ungehor- 
sam gegen einen Befehl in Dienstsachen 22 ). Das Reichsmilitär- 
gericht (I, 292) stützt nun auf den § 93 die Behauptung, dass der 
Grundsatz, nach welchem fahrlässige Handlungen der Verbrechens- 
strafe entzogen sind, im Militärrecht keine Geltung habe. (Ähn- 
lich Hecker 118.) Richtiger dürfte es sein, im § 93 nicht die Durch- 
brechung des Grundsatzes, sondern eine Ausnahme von der Regel 
zu erblicken, zumal da die hochgreifende Strafdrohung des § 93 
lediglich auf einer äusserst strengen Erfolgshaftung beruht. Die 
Grundsätze der Interpretation verbieten es, durch Auslegung 



20) Gleicher Ansicht Koppmann, Anm. 3 zu §55. Dagegen vertreten 
Keller, Erläuterungen zu den Kriegsartikeln 1877, S. 107; Solms, Anm. 4 zu 
§55; Hecker, 117/118, die Meinung, dass sämtliche Strafschärfungsgründe des 
§ 55 auch in fahrlässigen Handlungen verwirklicht werden können. Über die 
Auffassung des Rmilger. (Urt. d. II. Sen. Bd. I, 290) vgl. die vorhergehende An- 
merkung. Neuerdings ist Endres, Straf rechtsnormen des Standgerichtes (1901), 
S. 43/44, lebhaft für diese Ansicht eingetreten. 

21) Auch Koppmann, Anm. 3 zu §55, weist auf dieses Bedenken hin. 

22) Nach herrschender Ansicht, vgl. Rmilger. II, 200, kann das Delikt des 
§ 92 und folglich das des § 93 auch fahrlässig begangen werden. Ich nehme hier 
diese Ansicht an, obwohl ihr Bedenken entgegenstehen. 
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des Gesetzes der einen singulären Ausnahme weitere prinzipielle 
beizufügen. Ferner steht es der Heranziehung des fahrlässigen 
Verbrechens entgegen, dass die Militärstrafgerichtsordnung im § 16 
das Delikt des §93 unter den Vergehen nennt, die unter be- 
stimmten Voraussetzungen der niedern Gerichtsbarkeit tiberlassen 
bleiben; „das Verbrechen" ist somit seiner strafprozessualen Stellung 
nach einem „Vergehen" gleich zu achten. Hierin liegt ein weiterer 
Grund sich zu hüten , auf die Verbrechensqualität des § 93 weit- 
tragende Schlussfolgerungen aufzubauen. Diese Argumentation 
dürfte im Zusammenhang mit der vorangegangenen die Ansicht 
des Reichsmilitärgerichtes unhaltbar machen. 

4. Die Anwendbarkeit des ausserordentlichen Strafrahmens 
wird weiterhin dadurch beschränkt, dass der § 55 einen Vorbehalt 
enthält: Auf erhöhte Strafe ist nämlich nur zu erkennen, „sofern 
in diesem Gesetze nicht besondere Bestimmungen getroffen sind". 
Die allgemeine Vorschrift des § 55 setzt sich also ausdrücklich in 
ein Subsidiaritätsverhältnis zu den besonderen Bestimmungen des 
Gesetzes: Eine Strafthat ist dem §55 (53) insoweit entzogen, als 
sie besondern Bestimmungen unterfällt. Letztere sind sehr zahl- 
reich, weil Merkmale wie „im Dienst" oder „unter Missbrauch der 
dienstlichen Befugnisse" u. a. in dem Thatbestand vieler Militär- 
delikte Aufnahme gefunden haben 23 ). Wenn nun ein allgemeiner 
strafschärfender Umstand als besonderes Thatbestandsmerkmal in 
irgend einen Deliktsthatbestand aufgenommen ist, so kann die Er- 
höhung des Strafrahmens nicht auf das Vorliegen dieses Um- 
Standes gestützt werden ; dieselbe kann also überhaupt nicht statt- 
finden, wenn nur der eine, dem § 55 und dem besondern Gesetz 
gemeinsame Umstand vorliegt, denn die Strafdrohung der beson- 
dern Bestimmung verdrängt die des § 55. Wenn dagegen die 
konkrete Handlung noch einem andern allgemeinen Strafschär- 
fungsgrund unterfällt, — einem andern als demjenigen, der dem 
Thatbestand des betreffenden Delikts schon an und für sich an- 
gehört, so steht der ausserordentliche Strafrahmen zur Verfügung 24 ). 
Denn diejenigen Merkmale der konkreten Handlung, welche diesen 



23) Wie die einzelnen Merkmale sich zueinander verhalten, wird unter B noch 
genauer erörtert. 

24) Diesen Fall erwähnt Koppmann nicht ausdrücklich (vgl. Anm. 6 zu 
§ 55), würde ihn aber im gleichen Sinne wie der Text entscheiden, was man aus 
Anm. 22 zu § 55, Anm. 34 Abs. 3 zu § 138 u. a. erschliessen kann. Richtig 
Hecker 112/113, auch 116 unter b. 
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andern Strafschärfungsgrund zutreffend machen, unterfallen nicht 
„der besonderen Bestimmung", sondern reichen über dieselbe 
hinaus und in das Anwendungsgebiet des § 55 hinein. Folgendes 
diene als Beispiel: „Wer bei Ausübung des Dienstes sich 
eines Diebstahls an Sachen schuldig macht, welche ihm vermöge 
des Dienstes zugänglich sind, wird nach § 138 bestraft (höchstens 
mit 5 Jahren Gefängnis), ohne dass das Maximum des § 138 über- 
schritten werden könnte mit der Begründung, der Diebstahl sei bei 
Ausübung des Dienstes verübt worden. Wer sich nun aber der 
gleichen strafbaren Handlung in Mitthäterschaft mit einem Unter- 
gebenen schuldig macht, der wird nach den §§ 138 und 53 bestraft 
(höchstens mit 10 Jahren Gefängnis), weil er das Vergehen des § 138 
unter dem strafschärfendem Umstand des § 55 Ziffer 1 begangen hat. 

Die angegebenen Regeln haben uneingeschränkte Geltung 
auch für den Fall, dass der erschwerende Umstand im Besondern 
Teil nicht als konstitutives, sondern als qualifizierendes Merkmal 
eines Deliktes erscheint. So. ist z. B. die Beleidigung eines Vor- 
gesetzten (§ 91) qualifiziert durch das Merkmal „im Dienst" (§ 91 
zweiter Satz); das Strafmaximum für diesen Fall ist 3 Jahre Frei- 
heitsstrafe und darf nicht (unter Berufung auf § 55 Ziffer 2) über- 
schritten werden. Wenn jedoch noch ein anderer Strafschärfungs- 
grund vorliegt, es haben z. B. Mehrere gemeinschaftlich vor einer 
Menschenmenge einen Vorgesetzten während der Ausübung des 
Dienstes beleidigt, dann wird der höhere Strafrahmen des § 91 
nach Massgabe des § 53 (auf Grund von § 55 Ziffer 3) erhöht, 
wobei 6 Jahre Freiheitsstrafe als Höchstbetrag resultieren. Es 
findet also in diesen Fällen, sofern man vom einfachen Delikt 
ausgeht, eine zweimalige Strafschärfung statt: die erste gründet 
sich auf einen be sondern strafschärfenden Umstand, an welchen 
eine Bestimmung des besondern Teils einen erhöhten Strafrahmen 
geknüpft hat; die zweite gründet sich auf einen allgemeinen 
strafschärfenden Umstand, für welchen § 55 den ausserordentlichen 
Strafrahmen des § 53 bereit gestellt hat. 

Die theoretische Frage , wie der Vorrang , den der § 55 den 
besondern Bestimmungen lässt, konstruiert werden muss, ist vorher 
dahin beantwortet worden, dass sich das Verhältnis als ausdrück- 
lich ausgesprochene Subsidiarität charakterisiert 25 ). Die Einordnung 

25) Andere ausdrückliche Subsidiaritätsverhältnisse finden sich z. B. im RStGB. 
§49a, §§98—101, 207, 353a. Vgl. namentlich Binding, Handbuch 355 ff. und 
die unten Anm. 29 angeführten Monographien. 
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in diese Kategorie ist angesichts des Gesetzestextes einwandsfrei. 
Es ist aber auch nicht zu beanstanden, wenn man das in Frage 
stehende Verhältnis als Spezialitätsverhältnis auffassen und nach 
dem Satze lex specialis derogat legi generali behandeln will. 
Fasst man den weiten Thatbestand: „Wer eine strafbare Hand- 
lung unter Missbrauch der dienstlichen Befugnisse begeht", ins 
Auge, so erscheint die Bestimmung: „Wer seine Dienstgewalt 
über einen Untergebenen zu Privatzwecken missbraucht" (§ 114) 
als Spezialfall, als ein aus dem weiteren Thatbestand heraus- 
genommener Teil. Während es nun im allgemeinen unerheblich 
ist, ob man der Charakterisierung als Spezialitäts- oder Sub- 
sidiaritätsverhältnis den Vorzug geben will, ist es hier erheblich 
zu konstatieren, dass schon auf Grund allgemeiner Auslegungs- 
regeln und nicht erst kraft der ausdrücklichen Anordnung im 
§ 55 den besondern Bestimmungen der Vorrang gesichert ist. 
Infolgedessen ist es bedeutungslos, dass der § 55 seinen Vor- 
behalt auf das MStGB. („dieses Gesetz") beschränkt. Auch die- 
jenigen Bestimmungen, die in andern Gesetzen enthalten sind 
und sich gegenüber dem § 55 als besondere kennzeichnen, haben 
unbestrittenen Vorrang. Allerdings sind derartige Spezialfälle im 
gemeinen Strafrecht nur in verschwindend kleiner Zahl zu finden 26 ). 
Es sind nämlich nur die in Ziffer 3 des § 55 angegebenen Straf- 
schärfungsgründe geeignet, auch in andern als militärischen 
Gesetzen verwertet zu werden (vgl. Anm. 26); dagegen sind 
die in Ziffer 1 und 2 genannten Umstände aus spezifisch-mili- 
tärischen Verhältnissen entnommen und sind daher ausserhalb 
des MStGB/s unmögliche Thatbestandsmerkmale. Es scheint mir 
deshalb auch irrtümlich zu sein, dem „Missbrauch der Waffen" 
(§ 55, 2) strafschärfende Bedeutung zu versagen , wenn eine mit 
der Dienstwaffe begangene Körperverletzung zu beurteilen ist. 



26) Im RStGB. finden sich nur drei Thatbestände , die dem § 55 MStGB. 
vorgehen, nämlich die der §§ 115, 124, 125; bei diesen Delikten kann die Straf- 
erhöhung (§ 53) nicht darauf gestützt werden, dass die Handlung von Mehreren 
unter Zusammenrottung (oder vor einer Menschenmenge) gemeinschaftlich aus- 
geführt wurde (§ 55, 3), weil dieser Umstand schon dem nicht qualifizierten 
Thatbestand angehört. — Dagegen ist es unrichtig — wie das Hecker 117 thut 
— den § 110 RStGB. hierher zu rechnen; denn dieses Gesetz fordert nur, dass 
die Handlung vor einer Menschenmenge verübt wird, nicht aber, dass Mehrere 
gemeinschaftlich die Handlung ausführen. Der einfache Thatbestand enthält also 
nur einen Teil des Qualif ikationsgrundes ; ist auch sein anderer Teil erfüllt, so ist 
§ 55, 3 anwendbar. 
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(RStGB. §223a.) 27 ) Das RStGB. will im §223a einige besonders 
gefährliche Begehungsweisen treffen, unter denen sich neben 
andern auch die „mittels einer Waffe" findet; das MStGB. will 
dagegen, dass der Missbrauch „der" Waffen, d. h. der Dienst- 
waffen strenger bestraft wird, weil in demselben jedesmal die Ver- 
letzung einer militärischen Pflicht liegt. Während dort die Waffe 
als gefährliches Werkzeug, also irgend eine Waffe, in Betracht 
kommt, ist hier dem Umstand, dass die zur Verteidigung des 
Vaterlandes bestimmten Waffen nicht zu Delikten missbraucht 
werden sollen, Bedeutung beigelegt. Es ist eine am Wort klebende 
Interpretation, die Satzung, in der die Körperverletzung mittelst 
einer Waffe pönalisiert ist, als eine besondere Bestimmung an- 
zusehen, die dem Missbrauch der Dienstwaffe schon Rechnung 
trage und daher die Straferhöhung verbiete. Die ratio legis ver- 
bietet diese Auslegung 28 ). Es ist ein tiefgreifender Unterschied, 
ob ein Soldat die Körperverletzung mit seinem Taschenmesser 
oder ob er sie mit seinem Seitengewehr verübt, selbst wenn es 
sich etwa um ein Messer handelt, welches im Griffe feststeht 



27) Das Rmilger. (IM. des I. Sen. Bd. III, 137) hat den Rechtssatz aufgestellt: 
.Wird eine Körperverletzung, welche unter Missbrauch der Waffe verübt ist, aus 
§ 223a RStGB. bestraft, dann kann wegen des Umstandes, dass die Körperver- 
letzung mittelst einer Waffe begangen ist, eine Erhöhung der Strafe aus §55 
Ziffer 2 MStGB. nicht eintreten." — Schon in dieser Formulierung bekundet sich 
eine irrige Auffassung; der Umstand, dass eine strafbare Handlung mittels 
einer Waffe begangen ist, hat niemals strafschärfende Wirkung; vertausch 
man in dem obigen Rechtssatz die Ausdrücke „Missbrauch der Waffe" und 
.mittelst einer Waffe", dann wird die Formulierung korrekt und die Fehler- 
haftigkeit ihres Inhaltes deutlich. Der Rechtssatz des Rmilger. ist ebenso un- 
richtig wie der folgende, völlig analog gebildete: Wird eine Körperverletzung, 
welche vom Vorgesetzten gemeinschaftlich mit dem Untergebenen verübt worden 
ist, aus § 223a bestraft, dann kann wegen des Umstandes, dass die Körperver- 
letzung von Mehreren gemeinschaftlich begangen worden ist, eine Erhöhung der 
Strafe aus § 55 Ziffer 1 MStGB. nicht eintreten. Durch diese Parallele wird die 
formelle und inhaltliche Verkehrtheit der Entscheidung offenkundig. — Das Rmilger. 
hat seinen Rechtssatz bisher nicht begründet, ihn vielmehr als einen, der keiner 
Begründung bedarf, hingestellt. (Vgl. auch das Urt. des IL Sen. Bd. III, 41.) Die 
Begründung der hier vertretenen Ansicht enthält der Text. 

28) Für die hier vertretene Ansicht und gegen die des Rmilger. spricht auch 
folgendes: Vor Einführung des § 223a (durch die Nov. v. 26. Febr. 1876) mussten 
Körperverletzungen, die unter Missbrauch der Waffen begangen wurden, zweifellos 
mit erhöhter Strafe (§ 53) belegt werden. Es kann nun nicht angenommen werden, 
dass der § 223a, der ausgesprochenen qualifizierenden Charakter hat, im Militär- 
strafrecht privilegierend hat wirken sollen. 
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und als Waffe den gleichen Wert wie ein Seitengewehr hat. Der 
§ 223a vermag also die oben aufgestellte Behauptung, dass sich 
im bürgerlichen Strafrecht fast keine dem § 55 MStGB. vorgehende 
Bestimmungen finden, nicht zu erschüttern. In der Praxis wird 
es so gut wie ausnahmslos seine Richtigkeit haben, dass nur 
besondere Bestimmungen, die in „diesem Gesetz" enthalten sind, 
den § 55 ausschliessen; mit anderen Worten die Praxis wird 
regelmässig in der Lage sein, ihre Entscheidung auf die ausdrück- 
lich ausgesprochene Subsidiarität zu gründen. 

Steigen wir, um dieses Verhältnis noch vollständiger zu 
charakterisieren, vom Begriff der Subsidiarität zu einem höheren 
auf, so gelangen wir zu dem der Gesetzeskonkurrenz. Das ist 
der Ausdruck, den man zu gebrauchen pflegt für Konkurrenzen, 
die keine sind, den man aber stets erläutern sollte durch den Zu- 
satz „scheinbar" oder „unecht". Echte Gesetzeskonkurrenz ist nur 
die Idealkonkurrenz. Die Vorschrift des § 55 und die besondern 
Bestimmungen stehen in scheinbarer Gesetzeskonkurrenz, sie kon- 
kurrieren nicht etwa ideell; die Konkurrenz wird nicht nach dem 
§ 73 des RStGB.'s entschieden. 

Da auch in den folgenden Ausführungen dieses Aufsatzes 
mehrmals auf die Konkurrenzverhältnisse Bezug genommen werden 
muss, und da die Begriffe Gesetzes- und Idealkonkurrenz leider 
nicht zu den allseitig geklärten gehören, gebe ich hier in aller 
Kürze an, welche Verwendung der Begriffe mir richtig erscheint 29 ). 

Die unechte und die echte Gesetzeskonkurrenz teilen die 
elementare Voraussetzung, dass sich mehrere Gesetze um die 
Beurteilung einer Handlung bewerben. In der Handlungseinheit 
liegt das Kriterium, welches die Gesetzeskonkurrenz von der 
Realkonkurrenz scheidet 30 ); darin, dass sich mehrere Gesetzes- 



29) Von den Monographien über diese Frage sind hervorzuheben Heine- 
mann, Die Lehre von der Idealkonkurrenz; Wachenfeld, Theorie der Ver- 
brechenskonkurrenz; Köhler, Die Grenzlinien zwischen Idealkonkurrenz und 
Gesetzeskonkurrenz (1900); Höpfner, Einheit und Mehrheit der Verbrechen I 
(1901). 

30) Für die strafrechtliche Betrachtung reicht das Gebiet der Handlungs- 
einheit viel weiter als wie für die rein psychologische Auffassung. Daran sollte 
man keinen Anstoss nehmen; jedesmal ist der Standpunkt des Urteilenden mass- 
gebend, wenn ein Vorgang in seine Teile zerlegt wird oder wenn Teile zu 
einem Vorgang vereinheitlicht werden. Wenn nun Thätigkeitsakte in einem Zu- 
sammenhang stehen, so kann gerade dieser Zusammenhang, d. h. die Unselb- 
ständigkeit der einzelnen Akte für die kriminalistische Betrachtung ausschlaggebend 
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Paragraphen um die Anwendung auf die eine Handlung be- 
werben, liegt die Konkurrenz, die der Richter lösen muss, weil 
er die eine Handlung nicht so behandeln darf, wie mehrere. Die 
Prinzipien, nach welchen sich die Gesetzeskonkurrenz löst, scheiden 
sich in zwei Gruppen. Entweder ist massgebend eine allgemeine 
wissenschaftliche Auslegungsregel über die Rangordnung der 
Gesetze, wie z. B. lex specialis derogat legi generali oder lex 
primaria derogat legi subsidiariae; jede derartige Gesetzeskon- 
kurrenz, die durch wissenschaftliche Auslegungsregeln ihre Lö- 
sung findet, ist eine bloss scheinbare. Der Schein besteht, solange 
man jedes der zutreffenden Gesetze auf die Handlung an- 
wendet, ohne zu beachten, dass die gesetzlichen Bestimmungen 
untereinander in Beziehungen stehen, — der Schein schwindet, 
sobald man die zwischen den einzelnen Gesetzen bestehende 
Rangordnung berücksichtigt: alle Gesetze bis auf eins treten von 
der Konkurrenz zurück. Das zweite zur Lösung von Gesetzeskon- 
kurrenzen dienende Prinzip ist die im Gesetzbuch enthaltene Aus- 
hilf eregel, nach welcher das strengste von den sich bewerbenden 
Gesetzen zur Anwendung gelangen soll. (RStGB. § 73.) Diese 
Aushilferegel ist notwendig, weil nicht alle Gesetzeskonkurrenzen 
nach wissenschaftlichen Auslegungsregeln lösbar sind; es ist 
bloss eine Aushilferegel, denn sie ist ausschliesslich für 
den Fall gegeben, dass der Richter von den Auslegungsregeln 
im Stiche gelassen wird. In diesen Fällen ist die Gesetzes- 
konkurrenz nicht scheinbar, sondern wirklich vorhanden, sie 
ist echt; sie kann daher auch nicht restlos aufgelöst werden, 
keines der anwendbaren Gesetze weicht dem andern gänzlich; 
die Schuldigsprechung wird auf alle gestützt. Nur die Funktion, 
den auf die Handlung anwendbaren Strafrahmen herzugeben, 
wird ausschliesslich dem strengsten Gesetz übertragen. Diese 
echte Gesetzeskonkurrenz führt den Namen Idealkonkurrenz 31 ); 

sein. Den Gegensatz zur Handlungseinheit bildet daher die Mehrheit der in 
strafrechtlicher Hinsicht selbständigen Handlungen. (Vgl. RStGB. § 74.) 
31) In der berühmten Kontroverse, ob die Idealkonkurrenz Verbrechens- oder 
Gesetzeskonkurrenz ist, folgen die obigen Ausführungen der letzteren Ansicht, 
(v. Liszt, Hiller, Heinemann, Höpfner, Wachenfeld.) Es muss aber beigefügt werden, 
dass es durchaus nicht zu beanstanden ist, die Idealkonkurrenz als Verbrechens- 
konkurrenz aufzufassen, sofern man unter Verbrechen den Begriff bestimmter 
Handlungen versteht. Ist die zu beurteilende Handlung mehreren Gesetzen sub- 
sumierbar, so unterfällt sie auch mehreren Gesetzesbegriffen und enthält demnach 
„die Merkmale mehrerer Verbrechen" (Berner). .Mit anderen Worten: wenn man 
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sie ist die lediglich nach Anweisung des § 73 entscheid- 
bareKonkurrenz und ist als solche scharf unterschieden von 
der scheinbaren Gesetzeskonkurrenz, was namentlich auch im Hin- 
blick auf die Judikatur des Reichsmilitärgerichtes betont werden 
muss. (Vgl. Entscheidungen I, 219, II, 26, 216, 283.) 



von der Gleichung Verbrechen =* Rechtsgutverletzung ausgeht, so kann eine ver- 
brecherische Handlung mehrere Verbrechen enthalten. Der Einwand, das Wort 
Verbrechen dürfe niemals abstrakt, sondern immer nur zur Bezeichnung des that- 
sächlichen Geschehnisses gebraucht werden, ist doktrinär; man nennt allgemein 
Mord, Diebstahl, Betrug Verbrechen und meint damit, die im Gesetze angegebenen 
Begriffe dieser Handlungen. — Andererseits ist allerdings die Behauptung, Ideal- 
konkurrenz sei Verbrechenskonkurrenz gänzlich unhaltbar, wenn durch das Wort 
Verbrechen der historische Vorgang selbst bezeichnet wird. In dieser Verwendung 
ist »Verbrechen" nur ein anderes Wort für Handlung, eine Bezeichnung, die ledig- 
lich die Besonderheit hat, dass in ihr schon eine Beurteilung des Vorgangs 
steckt. Achte ich auf diese Besonderheit, so kann ich gegebenenfalls kon- 
statieren, dass eine Handlung aus vielen Gründen ein Verbrechen ist; dann 
konkurrieren, wie schon gesagt, mehrere Verbrechensbegriffe, aber die Vielheit 
der Beurteilungsprinzipien vermag nicht die Einheit des Verbrechens (= Hand- 
lung) zu multiplizieren. Hält man jedoch daran fest, dass man den historischen 
Vorgang als Verbrechen bezeichnet hat, dann ist selbstverständlich eine Hand- 
lung immer nur ein Verbrechen. 

Unrichtig ist es nun freilich, diese einfache Wahrheit aus dem Satze, das 
Verbrechen ist Handlung, ableiten zu wollen ; dass könnte man nur, wenn dieser 
Satz bloss eine Klassifizierung und nicht zugleich eine Charakterisierung des Ver- 
brechens enthielte. So aber ist der Einwand Franks (Kommentar unter II zu § 73), 
dass durch die Vertauschung von Subjekt und Prädikat ein Fehlschluss zu stände 
kommt, durchaus stichhaltig. Dagegen ist es evident, dass eine Handlung nur 
ein Verbrechen sein kann, wenn man in beiden Begriffen nichts anderes sieht 
als die Kennzeichnung eines historischen Vorgangs. 

Im tiefsten Grunde beruht die ganze Streitfrage nicht — wie man zu sagen 
pflegt — auf einer Differenz über die Definition von „Handlung" und „Verbrechen", 
sondern auf einer Unklarheit über die Aufgaben der Definition überhaupt. Die 
Definition eines Begriffes ist die Angabe der Leistung, die ihm auf dem in Frage 
stehenden Wissensgebiet zukommt. (Vgl. Max Ernst Mayer, Die schuldhafte 
Handlung S. 3.) Dabei ist es sehr oft nötig, in den verschiedenen Teilen eines 
Wissensgebietes einem Begriff verschiedene, sich ergänzende Definitionen zu 
geben. In der Konkurrenzlehre müssen die Begriffe Handlung und Verbrechen 
so bestimmt werden, dass die einfache Wahrheit, eine Handlung ist ein Ver- 
brechen, verständlich bleibt. Definitionen, die in dieser Beziehung Schwierig- 
keiten schaffen, leisten das nicht, was die Konkurrenzlehre von ihnen verlangt. 
Es ist somit prinzipiell ein verfehltes Beginnen, irgend eine Begriffsbestimmung 
der Handlung oder des Verbrechens, welche die Gleichung „ein historischer 
Vorgang — eine Handlung = ein Verbrechen" Zweifeln ausliefert, aufzustellen 
oder gar von ihr zu behaupten, sie sei die einzig richtige ; sie ist zum mindesten 
in der Konkurrenzlehre unrichtig. 
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III. Die Wirkungen 
der Anwendung des ausserordentlichen Strafrahmens. 

Würde die Anwendung des erhöhten Strafrahmens lediglich 
die Folge haben, dass der Richter befugt ist, den doppelten Be- 
trag der sonst angedrohten Freiheitsstrafe zu erreichen, so wären 
die allgemeinen Strafschärfungsgründe in der Praxis von geringer 
Erheblichkeit; denn es wird zu den grossen Seltenheiten gehören, 
dass der ordentliche Höchstbetrag mal überschritten wird; die 
Strafe bleibt in der Regel, auch wenn einer der Qualifikations- 
gründe des §55 vorliegt, in den Grenzen des regulären Straf- 
rahmens, Ebenso hat die Vorschrift des § 55 auch für die richter- 
liche Strafzumessung geringe Bedeutung. Sie enthält in dieser 
Beziehung die Anweisung, streng zu strafen; sicherlich aber würden 
die Militärgerichte, auch wenn es keinen § 55 gäbe, Umstände wie 
Begehung während der Ausübung des Dienstes oder unter Miss- 
brauch der Waffen u. s. w. als strafmehrende berücksichtigen, da 
in diesen Fällen die Verletzung stark betonter militärischer Pflichten 
offenkundig ist. Die Wirkungen der Anwendung des erhöhten 
Strafrahmens äussern sich somit bei der Ansetzung der Strafe nur 
in geringem Masse; sie bleiben da, wo man sie am ehesten er- 
wartet, fast vollständig aus. Trotzdem hat die bisherige Literatur 
die allgemeinen Strafschärfungsgründe in der Hauptsache so dar- 
gestellt, als ob dieselben nichts anderes wären als was ihr Name 
besagt: Gründe, die Strafe zu schärfen; bei dieser Auffassung kann 
die häufig wiederkehrende Behauptung, dass der §55 „einer der 
weittragendsten des ganzen Militärstrafgesetzbuches" ist, nur eine 
unvollkommene Bestätigung finden. Um die in der That grosse 
Tragweite der §§ 55 und 53 richtig zu erkennen , muss man sich 
vor allen Dingen frei machen von der durch die Motive veran- 
lassten 32 ) irrigen Vorstellung, nach welcher im §55 nur Straf- 
zumessungsgründe enthalten sind. Wäre dem so, würde das 
Gesetz wirklich nur eine Anweisung für die richterliche Strafzu- 
messung enthalten, dann bliebe allerdings die Wirkung der §§ 55, 
53 auf die Höhe der Strafe beschränkt. Hält man dagegen den 
Gesichtspunkt, der in diesem Aufsatz von Anfang an in den Vorder- 
grund gerückt worden ist, fest, dass das MStGB. an bestimmte 
Begehungsweisen , die einen besonders hohen Schuldgrad be- 
kunden, einen ausserordentlichen Strafrahmen (also eine 

32) Vgl. oben Anm. 15. 

11 
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selbständige Strafdrohung) knüpft, dann eröffnet sich der Ausblick 
auf wirklich weittragende Folgen, dann erhellt, dass die allge- 
meinen Strafschärfungsgründe nicht nur das sind, was ihr Namen 
von ihnen aussagt, sondern vielmehr Gründe, die den Charakter 
eines Deliktes zu verändern vermögen. Denn der Höchstbetrag 
der angedrohten Strafe ist das Kriterium, nach welchem sich be- 
stimmt, ob eine strafbare Handlung Verbrechen oder Vergehen 
(oder Übertretung) ist; und ob sie das eine oder das andere ist, 
das ist wie in materiellrechtlicher, so in prozessualer Hinsicht be- 
deutsam. (Vgl. hierzu unter 1.) Ferner aber ist der Sitz der 
Strafdrohung entscheidend für die Charakterisierung der bedrohten 
Handlung : eine im Militärstrafgesetzbuch mit Strafe bedrohte Hand- 
lung ist ein militärisches Verbrechen oder Vergehen (MStGB. 
§ 1); und ob eine Handlung militärisches oder bürgerliches Delikt 
ist, das ist im Militärstrafrecht von grundlegender, im Militärstraf- 
prozess nicht ohne Bedeutung. (Vgl. hierzu unter 2.) Da nun 
der § 53 für strafbare Handlungen, die unter strafschärfenden Um- 
ständen begangen sind, eine dem Höchstbetrag nach selbständige, 
im Militärstrafgesetzbuch enthaltene Straf drohung ansetzt, ist er 
befähigt, die Folgen herbeizuführen, die wir soeben überblickt 
haben und nunmehr einer näheren Betrachtung unterziehen werden. 
1. Ein (bürgerliches oder militärisches) Vergehen wird, wenn 
es unter einem strafschärfenden Umstand (§ 55) begangen wird, 
zum Verbrechen, sofern es nach Verdoppelung des ordentlichen 
Höchstbetrages (§ 53) unter einer Strafdrohung von mehr als fünf 
Jahren Gefängnis oder Festungshaft steht 33). (Vgl. MStGB. § 1.) 
Es behalten demnach ihren Charakter als Vergehen die nur mit 
Arrest bedrohten militärischen Vergehen, sowie alle (bürgerliche 
oder militärische) Vergehen, die mit keiner strengeren Strafe als 
mit 2 72 Jahren Gefängnis bedroht sind ; und da weder im RStGB. 
noch im MStGB. das Höchstmass von 2 72 Jahren Gefängnis vor- 
kommt, können wir das nächstniedere, nämlich 2 Jahre Gefängnis, 
als äusserste Grenze angeben. Ist aber die nicht qualifizierte Be- 
gehung mit 3 oder 5 Jahren Gefängnis bedroht, so ist die quali- 



33) Diese — unbestrittene — Folge ist gesetzlich anerkannt durch MStGO. 
§ 338. Die gesamte Literatur kommt aber für die bürgerlichen Vergehen zu dem 
Resultat, dass sie ihre Eigenschaft als Vergehen behalten, weil sie nicht als mili- 
tärische Delikte angesehen werden dürfen, also niemals mit mehr als 5 Jahren 
Gefängnis bestraft werden könnten. Dagegen S. 146 dieses Aufsatzes und nach- 
her unter 2. 
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fizierte der Verbrechensstrafe von 6 oder 10 Jahren Gefängnis 
unterstellt. 

Es würde zu weit führen, auf alle die Folgen einzugehen, die 
sich daran knüpfen, dass eine Handlung als Verbrechen zu charak- 
terisieren ist. Ich begnüge mich mit einigen Verweisungen: nach 
RStGB. § 43 ist der Versuch eines Verbrechens immer strafbar; 
nach § 49 a kann die Aufforderung zur Begehung eines Verbrechens, 
nicht die zur Begehung eines Vergehens bestraft werden; die 
Fristen für die Verfolgungsverjährung von Verbrechen sind länger 
als wie die für die Verjährung von Vergehen angesetzten, RStGB. 
§ 67 34 ). Nach dem Einführungsgesetz zum MStGB. § 3 können 
die „leichteren Fälle" einiger Vergehen im Disciplinarwege ver- 
folgt werden; die Bestrafung im Disciplinarwege ist aber ausge- 
schlossen, wenn eines dieser Vergehen infolge der Strafschärfung 
zum Verbrechen geworden ist; ausserdem würde das Vorliegen 
des Strafschärfungsgrundes schon verbieten, einen „leichteren Fall" 
anzunehmen. Weiterhin sind die Bestimmungen der Militärstraf- 
gerichtsordnung, nach denen Verbrechen und Vergehen verschieden 
behandelt werden, zu beachten. Für die sachliche Zuständigkeit 
sind in dieser Hinsicht die §§ 16 und 63 MStGO. von Bedeutung. 
Nach § 176 des gleichen Gesetzes ist die Untersuchungshaft — 
neben teilweise andern Voraussetzungen — zulässig, wenn dringende 
Verdachtsgründe gegen den Beschuldigten vorhanden sind und ein 
Verbrechen den Gegenstand der Untersuchung bildet. (Vgl. hierzu 
wegen der vorläufigen Festnahme § 180 MStGO.) Endlich ver- 
weise ich auf MStGO. § 319 und den hier besonders hervorzu- 
hebenden §338, nach welchem die Verteidigung eine notwendige 
ist, wenn ein Verbrechen den Gegenstand der Anklage bildet, es 
sei denn, dass die strafbare Handlung „nur deshalb als ein Ver- 
brechen sich darstellt, weil sie im Rückfalle begangen ist, oder 
weil die Voraussetzungen des § 55 des MStGB.'s vorliegen." 

2. Die gesamte militärrechtliche Literatur bekennt sich zu der 
Lehre, dass gemeinstrafrechtliche Delikte, auch wenn sie unter 
strafschärfenden Umständen (§ 55) begangen werden , ihren Cha- 
rakter behalten, also nicht zu militärischen Verbrechen oder Ver- 
gehen werden 36 ). Zur Begründung dieser Ansicht werden drei 



34) Dass die genannten Bestimmungen auch auf militärische Delikte An- 
wendung finden, ergiebt sich aus MStGB. § 2. 

35) Hecker, Kommentar (1877) S. 94, Derselbe, Über das Verhältnis des 
Zivilstrafrechts zum Militärstrafrecht (Gesammelte Abhandlungen, 1885) S. 15 und 

11* 
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Argumente verwertet. Dass erste besteht darin, dass die im § 55 
angegebenen Umstände nur als Strafzumessungsgründe anzusehen 
sind. Es würde zu überflüssigen Wiederholungen führen, wenn 
ich von neuem ausführen wollte, dass der §53 für die qualifi- 
zierten Begehungsweisen (des § 55) einen besondern , erhöhten 
Strafrahmen zur Verfügung stellt, und dass somit die Anordnung 
der §§ 55 und 53 verkannt wird, wenn man in ihr nur die gesetz- 
liche Festlegung von Strafzumessungsgründen erblickt. Man hätte 
wohl kaum diese in offenbarem Widerspruch mit dem Gesetze 
stehende Auffassung vertreten, wenn man nicht die Interpretation 

— wie so häufig — mehr auf Äusserungen der Motive und die 
Entstehungsgeschichte des Gesetzes als auf das geltende Recht 
gestützt hätte. Das geltende Recht spricht in unserer Frage klar 
und deutlich seinen Willen aus; aber die Motive und vielleicht 
auch die Gesetzgeber haben die Ansicht gehabt, dass die §§ 55, 53 
nur eine' Anweisung für die Strafzumessung enthalten, und haben 
dadurch den heute herrschenden Irrtum vorbereitet. Ferner scheint 
die Interpretation durch das preussische MStGB. auf ihren Irrweg 
geführt zu worden sein. Der § 74 des preussischen MStGB.'s, der 
unserem §55 entspricht, bestimmt nämlich folgendes: „Bei der 
Zumessung der im Gesetz angeordneten Strafen sollen die 
höheren Grade derselben jedesmal eintreten: 

1. gegen Vorgesetzte, welche an Verbrechen Untergebener 
teilnehmen; 

2. wenn Verbrechen unter Missbrauch der Waffen . . . begangen 
werden;" u. s. w. Hier sind in der That die Umstände, die heute 
das Eingreifen eines besondern Strafrahmens bewirken, bloss als 
Strafzumessungsgründe verwertet und haben daher keinen Einfluss 
auf den Charakter des Delikts. Die Argumentation der Gegner 
passt also wohl für das frühere preussische, nicht aber für das 
heute geltende Militärstrafrecht 36 ). 

S. 45; Derselbe, Lehrbuch (1887) S. 112; Koppmann, S. 28 und 222; Weiffen- 
bach, Militärrechtliche Erörterungen, Heft 1 (1902) S. 50; W ei gel, Die Zu- 
ständigkeitsgrenzen zwischen Militär- und Zivilgerichtsbarkeit (1902) S. 31; Herz- 
Ernst, Text-Ausgabe des MStGB. mit Anmerkungen (1903, Guttentag'sche 
Sammlung) S. 121; Endres, Handausgabe des MStGB.'s (1903) S. 46. — Herbst, 
Studien zum MStGB. (1873) S. 101 vertritt folgerichtig die Ansicht: Wenn die 
Strafschärfungsgründe des § 55 auf bürgerliche Delikte Anwendung finden würden, 

— was Herbst verneint (vgl. oben Anm. 13), — so müssten Strafthaten, für welche 
diese Voraussetzung zutrifft, als militärische Delikte angesehen werden. 

36) Der im § 77 des preuss. MStGB.'s zur Verfügung gestellte erhöhte Straf- 
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Die zweite — namentlich von Heck er angeführte — Ver- 
teidigung der herrschenden Ansicht steht in engem Zusammen- 
hang mit der soeben abgelehnten: die eigentliche Strafdrohung 
sei immer trotz der vorgeschriebenen Strafänderung im bürger- 
lichen Strafgesetzbuche enthalten; die durch die Straferhöhung 
bedingte Strafänderung gestalte das gemeine Strafrecht nicht um, 
sondern modifiziere es nur 37 ). Wäre diese Beweisführung stich- 
haltig, so könnte man genau mit den gleichen Worten den un- 
eigentlichen Militärdelikten den Charakter als militärisches Delikt 
absprechen ; man könnte etwa bei einem gegen den Vorgesetzten 
begangenen Diebstahl (MStGB. § 138) behaupten, die eigentliche 
Strafdrohung für den Diebstahl sei im bürgerlichen StGB, ent- 
halten, die vom § 138 MStGB. angesetzte strengere Strafe sei bloss 
eine Modifikation des gemeinen Strafrechts. Hiermit wäre ausge- 
führt, warum der militärische Diebstahl ein uneigentliches 
Militärdelikt ist, mehr aber nicht. Gerade die uneigentlichen 
Militärdelikte beweisen auf das deutlichste, dass schon eine im 
MStGB. enthaltene Modifikation des gemeinen Strafrechts aus- 
reicht, um einen Thatbestand zum militärischen Verbrechen oder 
Vergehen zu stempeln ; die Modifikation erfüllt die Voraussetzung 
des § 1 desMStGB.'s: sie beschreibt eine Handlung, welche „dieses 
Gesetz" mit Strafe bedroht. Daher könnte man mit der Begrün- 
dung Heckers den militärisch -qualifizierten Begehungsweisen 
bürgerlicher Strafthaten den Charakter als bürgerliches Delikt nur 
lassen, wenn man die gleiche Lehre für die uneigentlichen Mili- 
tärdelikte aufstellen wollte. Die Fälle sind durchaus gleich ge- 
lagert; hier wie dort fügt das MStGB. zu einem gemeinrechtlichen 
Thatbestand einen erschwerenden Umstand und setzt für das quali- 
fizierte Delikt einen besondern Strafrahmen an. Die Unmöglich- 
keit, die uneigentlichen Militärdelikte als bürgerliche Reate anzu- 
sehen, setzt die gleiche Unmöglichkeit für die unter § 55 fallenden 
Handlungen in helles Licht. 

rahmen bezieht sich auf Fälle (§ 78 : von Posten oder bewaffneten Patrouillen be- 
gangene Verbrechen, § 80: Rückfall in ein Verbrechen derselben Art,) die mit 
denen des § 55 nicht auf gleiche Stufe gestellt werden können. Schon aus diesem 
Grunde ist die Heranziehung des §77 I.e. — vgl. Kopp mann S. 29 u. a. — 
nicht geeignet, die Auslegung der §§ 55, 53 zu fördern. 

37) Vgl. Lehrbuch 112 und dazu Ges. Abhdlg. 45. Auch dieser Argumen- 
tation liegt eine Verwechslung von Anweisungen für die Strafzumessung und An- 
setzung eines ausserordenüichen Strafrahmens zu Grunde; die Begründung wäre 
richtig, wenn die §§ 55 und 53 von der Strafzumessung handelten. 
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Hiergegen könnte nun von der herrschenden Ansicht geltend 
gemacht werden, dass das MStGB. für die uneigentlichen Militär- 
delikte einen bestimmten Strafrahmen ansetze, während die 
Strafdrohung des § 53 nur unter Berücksichtigung der regulären 
im MStGB. oder im RStGB. enthaltenen Strafrahmen berechnet 
werden könne , dass somit der Strafdrohung des § 53 die Selb- 
ständigkeit fehle. Auf diesen Einwand wäre folgendes zu erwidern : 
Allerdings sind die Strafrahmen des bürgerlichen StGB.'s für die 
Berechnung der Strafdrohung des § 53 nicht zu entbehren ; die- 
selben kommen aber lediglich als Rechnungsgrössen in Betracht, 
die in Ansatz gebracht werden müssen, um den militärrechtlichen 
Strafrahmen festzustellen; der Gesetzgeber überlässt dem Richter 
ein kleines Rechenexempel , wodurch gewiss die sachliche Selb- 
ständigkeit der Strafdrohung nicht beeinträchtigt wird. Überdies 
findet sich genau das gleiche Verhältnis bei einem Delikt, dessen 
militärischer Charakter über jeden Zweifel erhaben ist, nämlich bei 
dem (später noch zu besprechenden) § 115 des MStGB.'s; derselbe 
verwertet die gleiche Strafdrohung wie der § 55, indem er die — 
auch bürgerliche Strafsatzungen ergreifende — „erhöhte Strafe" 
(§ 53) androht. Ich verweise ferner auf den § 136 (die gegen einen 
Deutschen begangene Plünderung u. a. Modalitäten). Obwohl in 
diesem Fall unter Umständen sogar auf eine „in den allgemeinen 
Strafgesetzen" angedrohte Strafe erkannt werden muss, ist die 
Handlung dennoch im MStGB. mit Strafe bedroht und daher als 
militärisches Verbrechen anzusehen 38 ). Ein militärisches Delikt 
enthält auch der § 143 > 9 ). — „Wer als Befehlshaber einer militä- 
rischen Wache . . . eine strafbare Handlung wissentlich begehen lässt, 
welche er verhindern konnte und zu verhindern dienstlich ver- 
pflichtet war, wird ebenso bestraft, als ob die Handlung von ihm 
selbst begangen wäre". — Dies ist ein militärisches Delikt, auch 
wenn die Strafdrohung gegebenen Falles aus dem RStGB. ent- 
nommen werden muss, denn die Handlung ist gleichwohl im 
MStGB. mit Strafe bedroht. Die herangezogenen Parallelstellen 
bestätigen somit, dass die Charakterisierung einer strafbaren Hand- 
lung als militärisches Verbrechen oder Vergehen nicht deswegen 



38) Vgl. Weiffenbach, Militärrechtl. Erörterungen S. 52 ff. Unrichtig über 
§ 136 Hecker S. 4 und Koppmann Anm. 6 zu § 136. 

39) Ebenso Hecker S. 5; Koppmann Anm. 2 zu § 143; Weigel a. a. O. 
S. 32; Herz-Ernst a. a. O. Anm. 9 zu § 143. 
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bezweifelt werden kann, weil die zahlenmässige Feststellung dieser 
oder jener militärrechtlichen Strafdrohung auf gemeinstrafrechtliche 
Bestimmungen über die Art und Höhe der Strafe angewiesen ist. 
Der Einwand ist erledigt. 

Die dritte Begründung der Lehre, dass bürgerliche Delikte 
ihren Charakter behalten , auch wenn sie nach § 55 zu beurteilen 
sind, wird aus der Unterscheidung der beiden Teile des Gesetz- 
buches, des „Allgemeinen" und des „Besondern" Teils entnommen. 
Koppmann (S. 29) führt aus: „Wäre der Gesetzgeber Willens 
gewesen, dergleichen Delikte beim Gegebensein der Voraus- 
setzungen des §55 zu militärischen zu stempeln, so hätte er sie 
folgerichtig im zweiten Teile des MStGB.'s, welcher von den ein- 
zelnen militärischen Verbrechen und Vergehen handelt, aufnehmen 
müssen; so aber geht aus der Stellung des §55 im Allgemeinen 
Teile und unmittelbar im Anschlüsse an die Bestimmungen über 
das Zusammentreffen strafbarer Handlungen und im 5. Abschnitte 
unter den allgemeinen Gründen, welche die Strafe ausschliessen, 
mildern oder erhöhen, die gegenteilige Absicht wohl deutlich her- 
vor" 40 ). Dieser Argumentation fehlt die gesetzliche Grundlage; 
es ist im Gesetze nirgends ein Anhaltspunkt dafür gegeben, dass 
nur die im besondern Teil des MStGB.'s enthaltenen Thatbestände 
als militärische gekennzeichnet werden dürfen. Dieser Argumen-. 
tation fehlt aber auch die allgemeine wissenschaftliche Berechtigung, 
denn sie spricht der Scheidung der beiden Teile eine Bedeutung 
zu, die derselben nirgends zukommt: stillschweigend einen Rechts- 
satz aufzustellen. Nur äussere, technische Rücksichten führen den 
Gesetzgeber dazu, einen allgemeinen und einen besondern Teil 
zu schaffen; diese Unterscheidung vereinfacht die Erklärung des 
Willens des Gesetzes, aber sie selbst ist nicht Äusserung eines 
bestimmten Willens; Mitunter kommen auch bei der Zuweisung 
einer Bestimmung in den einen oder den andern Teil Fehlgriffe 
vor, jedoch ohne dass hierdurch die Auslegung der Bestimmung 
irgendwie beeinflusst werden könnte. So würde es z. B. syste- 
matisch richtiger sein, den §49a RStGB. aus dem allgemeinen 
Teil in den besondern, den § 115 MStGB. aus dem besondern in 
den allgemeinen Teil zu verweisen; der § 127 des MStGB.'s würde 
richtiger seinen Platz hinter § 51 finden u. s. w. Solche systema- 



40) Gegen diese Begründung erklärt sich Heck er, Gesammelte Abhdlgen. 
S. 15. 
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tische Berichtigungen würden aber für die Interpretation der Ge- 
setzesstellen nicht das geringste bedeuten. Zweifellos nimmt der 
§ 53, der für das ganze Gesetzbuch die Erklärung giebt, was unter 
einer erhöhten Freiheitsstrafe zu verstehen ist, die ihm zukommende 
Stelle ein; ebenso zweifellos gehören allgemeine Strafschärfungs- 
gründe in den allgemeinen Teil des Gesetzbuches. Aus dieser 
Stellung der Paragraphen kann aber weder für noch wider 
die hier bekämpfte herrschende Lehre irgend etwas entnommen 
werden. 

Nachdem die Beweise für die entgegenstehende Ansicht in 
ausführlichen Erörterungen entkräftet worden sind, genügt es, die 
positive Begründung der m. E. richtigen Auffassung in Kürze zu 
rekapitulieren. Der Sitz der Strafdrohung ist das Kriterium, nach 
welchem sich bürgerliche und militärische Delikte unterscheiden; 
die im MStGB. mit Strafe bedrohte Handlung ist militärisches 
Verbrechen oder Vergehen. Ist nun ein im bürgerlichen StGB, 
aufgestellter Thatbestand unter Missbrauch der Waffe oder von 
einem Vorgesetzten gemeinschaftlich mit einem Untergebenen oder 
unter sonst einem der strafschärfenden Umstände des § 55 ver- 
wirklicht worden, so ist diese konkrete Handlung im MStGB. mit 
Strafe bedroht, sie ist zu bestrafen innerhalb des ausserordent- 
lichen Strafrahmens, den der § 53 des MStGB.'s zur Verfügung 
stellt. Eine derartig militärisch-qualifizierte Handlung ist, weil sie 
im MStGB. mit Strafe bedroht ist, ein militärisches Verbrechen 
oder Vergehen. — Schliesslich möchte ich nicht unerwähnt lassen, 
dass das Gesetzbuch uns mit den einfachsten und deutlichsten 
Worten sagt, dass es selbst die Strafdrohung für die in Frage 
stehenden Handlungen enthält. Der § 53 lautet: „Wo dieses 
Gesetz eine erhöhte Freiheitsstrafe androht", kann dieselbe so 
und so hoch bemessen werden; „dieses Gesetz", das MStGB., 
droht aber im § 55 erhöhte Strafe (§ 53) an für jede strafbare 
Handlung, die unter den qualifizierenden Umständen begangen 
wird. 

Es blieben nun noch die weiteren Fragen, welche Folgen es 
hat, dass die bürgerlichen Delikte, sobald sie militärisch-qualifi- 
ziert sind, zu militärischen werden, und ob diese Folgen befriedi- 
gende Ergebnisse mit sich bringen. Eine umfassende Erörterung 
dieser Fragen würde einer Darstellung des gesamten Militärstraf- 
rechts näher kommen als der der allgemeinen Strafschärfungsgründe. 
Ich beschränke mich daher darauf, auf die §§ 38, 50, 51, 54 des 
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MStGB.'s zu verweisen 41 ) und beizufügen, dass der Wegfall des 
Antragserfordernisses (§51) wohl diejenige Folge sein wird, die 
sich in der Praxis am ehesten geltend macht. Und gerade im 
Anschlüsse an diese am tiefsten einschneidende Wirkung können 
wir uns leicht die Überzeugung verschaffen, dass wir zu befriedi- 
genden Ergebnissen gelangen. Jedes militärische Delikt verletzt 
oder gefährdet das Interesse des Staates, über eine in jeder Be- 
ziehung tüchtige Streitmacht zu verfügen , d. i. jenes Rechtsgut, 
das man gemeinhin als „Disziplin" bezeichnet. Jedes militärische 
Delikt ist ein Angriff auf staatliche Interessen, deswegen 
kann die Verfolgung der Handlung niemals vom Antrag des ver- 
letzten Individuums abhängig sein. Dieser Grund trifft aber auch 
auf alle strafbaren Handlungen zu, die einem der allgemeinen 
Strafschärfungsgründe entsprechen. Wenn Vorgesetzte mit Unter- 
gebenen gemeinschaftlich strafbare Handlungen ausführen, wenn 
dienstliche Befugnisse oder wenn die Dienstwaffen missbraucht 
werden, so ist jedesmal die Disziplin, „die Seele der Armee", einem 
Angriff ausgesetzt gewesen, auch wenn die nicht-qualifizierte Hand- 
lung im bürgerlichen StGB, unter Strafe gestellt ist. Es ist daher 
vollständig berechtigt, dass Personen des Soldatenstandes wegen 
derartiger Handlungen auch ohne Antrag verfolgt werden. Leichte 
Körperverletzungen oder Beleidigungen, die so begangen worden 
sind, dass im militärischen Interesse eine erhöhte Strafe geboten 
ist, müssen im militärischen Interesse auch ohne Rücksicht auf 
die Wünsche des Verletzten verfolgt werden. Die Umstände, denen 
das MStGB. strafschärfende Wirkung beilegt, sind solche, die die 
Schuld des Delinquenten gerade für die militärische Beurteilung 
zu einer besonders grossen machen, gleichviel in welchem That- 
bestand sie vorliegen. Man wird der Höhe dieses Schuldgrades 
nicht gerecht oder — was genau dasselbe besagt — man wahrt 
das militärische Interesse in unzulänglicher Weise, wenn man die 
allgemeinen Bestimmungen, in denen das MStGB. vom RStGB. 
abweicht, nicht auf jede und jede Handlung anwendet, durch 
welche Pflichten verletzt werden, die der § 55 in Übereinstimmung 
mit militärischen Anschauungen ausdrücklich betont. 

41) Im Militärstrafprozess ist die Unterscheidung von militärischen und 
bürgerlichen Delikten nur in einigen Ausnahmefällen von Bedeutung; vgl. MStGO. 
§§ 3 Abs. 2, 4, 7—9, 10 Abs. 2. Vgl. hierzu ausser den Kommentaren zur MStGO. 
namentlich die Übersicht, die Beling in seinen Tabellen zur MStGO. (1902) 
giebt. 
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B. Die einzelnen Strafschärfungsgründe. 

I. §55 Ziffer 1. 

Auf erhöhte Strafe ist zu erkennen »gegen Vorgesetzte, welche 
gemeinschaftlich mit Untergebenen eine strafbare Handlung aus- 
führen oder sich sonst an einer strafbaren Handlung Untergebener 
beteiligen" 42 ). Hiermit ist zum Ausdruck gebracht, dass Vor- 
gesetzte, die als Mitthäter, Anstifter oder Gehilfen an 
dem Verbrechen oder Vergehen eines Untergebenen beteiligt sind, 
der Strafdrohung des § 53 unterstehen; die Teilnahme im 
technischen Sinn ist das qualifizierende Moment. Es liegt 
daher der Strafschärfungsgrund des §55 Ziffer 1 nicht vor, wenn 
der Vorgesetzte an der Strafthat des Untergebenen zwar beteiligt, 
nicht aber als Mitthäter, Anstifter oder Gehilfe beteiligt ist. Hieraus 
folgt, dass die Begünstigung des Untergebenen von Seiten des 
Vorgesetzten nicht qualifizierend wirkt, denn die Begünstigung 
ist keine Teilnahme im technischen Sinne; wenn die Begünstigung 
aber vor der Begehung der That zugesagt worden ist, so ist sie 
(nach RStGB. § 257 Abs. 3) als Beihilfe zu bestrafen und hat folg- 
lich strafschärfende Wirkung. Es ergiebt sich ferner die Folgerung, 
dass der Vorgesetzte, der als mittelbarer Thäter die Handlung eines 
Untergebenen zu verantworten hat (vgl. namentlich MStGB. §47), nicht 
auf Grund des § 55 Ziffer 1 — wohl aber auf Grund des § 115 4 *) — 
die erhöhte Strafe verwirkt hat. Denn die mittelbare Thäterschaft 
ist Einzelthäterschaft, das Wort „mittelbar" enthält nur die Be- 
gründung, warum sie es ist; auch ist in diesem Fall die Hand- 
lung des Untergebenen nicht eine strafbare, vielmehr trifft auf sie 
die Wendung unserer Gesetze zu, „eine strafbare Handlung ist 
nicht vorhanden"; es fehlt somit die von §55 Ziffer 1 geforderte 
„strafbare Handlung" des Untergebenen. 

Haben mehrere Vorgesetzte an der strafbaren Handlung eines 
Untergebenen teilgenommen, so wird jeder, nicht etwa nur der 
im Range Höchste mit erhöhter Strafe belegt. In einem Falle, 
§ 110 Ziffer 3, ist aber dem im Range Höchsten eine besondere 
Strafe gedroht; „dem Anstifter eines militärischen Aufruhrs gleich 
zu bestrafen ist derjenige an dem Aufruhr Beteiligte , welcher . . . 
unter den Aufrührern den höchsten Dienstrang einnimmt"; (die 

42) Vgl. hierzu namentlich Koppmann Anm. 7 bis 13 zu §55. 

43) Hierüber und über das Verhältnis des § 115 zu §55 Ziffer 1 überhaupt 
vgl. unten C, II. 
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Strafe ist nach § 107 Zuchthaus nicht unter 5 Jahren oder lebens- 
längliches Zuchthaus und im Felde Todesstrafe). Im § 110 Ziffer 3 
ist also, soweit die Bestrafung des Ranghöchsten in Frage steht, 
eine „besondere Bestimmung 44 enthalten, die den Vorrang vor 
§ 55 Ziffer 1 hat. 

Eine derartige besondere Bestimmung findet sich auch im 
§ 143, nicht aber, wie behauptet wird, im § 116 (über § 115 vgl. 
C, II). Aus § 143 wird u. a. bestraft der Befehlshaber einer mili- 
tärischen Wache, der eine strafbare Handlung wissentlich begehen 
lässt, welche er verhindern konnte und nach seiner Dienstpflicht 
verhindern musste. Das wissentliche Begehenlassen einer solchen 
Handlung ist stets eine durch Unterlassung geleistete Beihilfe 
(negative Beihilfe). Ist nun die auf diese Art unterstützte Straf- 
that von einem Untergebenen ausgeführt worden, so ist die Bei- 
hilfehandlung des Vorgesetzten durch die besondere Bestimmung 
des § 143 der Bestrafung aus § 55 Ziffer 1 entzogen. Dagegen 
kann der Thatbestand des § 116 nicht als eine den §55 Ziffer 1 
ausschliessende lex specialis bezeichnet werden. § 116 lautet: 
„Wer es unternimmt, durch Missbrauch seiner Dienstgewalt oder 
seiner dienstlichen Stellung einen Untergebenen zur Begehung 
einer mit Strafe bedrohten Handlung zu bestimmen, wird mit 
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahre bestraft 44 )." Diese Strafsatzung 
greift nur ein, wenn die Handlung des Untergebenen nicht über 
das Stadium einer straflosen Vorbereitung hinausgekommen ist 
oder wenn dieselbe ganz unterblieben ist. (Andernfalls ist der 
Thatbestand des § 115 erfüllt.) Der § 116 ist somit auf Teilnahme-, 
insonderheit Anstiftungshandlungen des Vorgesetzten nicht an- 
wendbar, da dieselben eine Thäterhandlung des Untergebenen 
voraussetzen, während § 55 Ziffer 1 nur auf Teilnahmehandlungen 
Anwendung findet. Da also keine Handlung denkbar ist, die 
beiden in Frage stehenden Gesetzen unterfällt, ist es unrichtig 
oder zum mindesten gegenstandslos, dem § 116 als einer be- 
sondern Bestimmung den Vorrang vor § 55 Ziffer 1 zuzusprechen. 

II. Missbrauch der Waffen. 
„Die Waffen" sind die Dienstwaffen, also diejenigen, die zur 
militärischen Ausrüstung gehören. Man mag diese, übrigens un- 

44) „Missbrauch der Dienstgewalt " und „Missbrauch der dienstlichen Be- 
fugnisse* (§55 Ziffer 2) sind identische Merkmale; infolgedessen wird die zweite 
Modalität des § 55 Ziffer 2 durch die lex specialis des § 1 16 ausgeschlossen. 
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bestrittene Auslegung daraus entnehmen, dass das Gesetz den 
bestimmten Artikel gebraucht 45 ) — Missbrauch der Waffen — , 
die Auslegung folgt aber auch ohne weiteres aus dem Sinn 
der gesetzlichen Bestimmung; der Waffenmissbrauch hat straf- 
schärfende Bedeutung, nicht weil in ihm eine besonders grosse 
Gefährdung liegt, sondern weil die Waffen, die zur Verteidigung 
des Vaterlandes dienen, gewissermassen sakrosankt sind, weil der 
Soldat, der seine Waffe nicht in Ehren hält, das ihm geschenkte 
Vertrauen bricht und somit seiner Treu Verpflichtung zuwider- 
handelt. Es soll hierdurch nicht geleugnet sein, dass auch der 
hohe Grad von Gefährdung den Strafschärfungsgrund erklärt und 
rechtfertigt, nur darf man in derselben nicht die prinzipielle Er- 
klärung finden wollen ; auch in Fällen, in denen der Waffenmiss- 
brauch die Gefahr nicht steigert, wirkt er straferhöhend, z. B. bei 
einer mit der Waffe ausgeführten Sachbeschädigung. 

Eine Waffe ist missbraucht, wenn sie in einer ihrer Be- 
stimmung widersprechenden Weise gebraucht worden ist. Ein 
Widerspruch mit dem bestimmungsgemässen Gebrauch liegt aber 
sowohl vor, wenn die Waffe ihrer natürlichen, als wenn sie ihrer 
rechtlichen Bestimmung zuwider gebraucht wird. Der Miss- 
brauch der Waffen hat daher zwei Unterarten: den zweck- 
widrigen und den rechtswidrigen Gebrauch derselben. 
Da diese beiden Arten in unserem Militärstrafrecht verschieden 
zu beurteilen sind, müssen die Begriffe zunächst noch eingehender 
erörtert werden. 

Der zweckwidrige Waffengebrauch kann sich sowohl gegen 
Personen als gegen Sachen richten. Es wäre z. B. ein der Natur 
der Waffe widersprechender Gebrauch und folglich ein Missbrauch 
derselben, wenn jemand mit einem Gewehr eine Sache zerstört 
oder mit der Säbelscheide einen andern schlägt, denn dazu sind 
Gewehr und Scheide nicht bestimmt. Um nun zu einer brauch- 
baren Unterscheidung zu kommen, muss man in Übereinstimmung 

45) Vgl. dagegen RStGB. §223a: „Ist die Körperverletzung mittels einer 
Waffe begangen"; oder RStGB. §243, 5: „ . . . wenn der Dieb bei Begehung der 
That Waffen bei sich führt." — MStGB. § 149 droht Strafe demjenigen, der 
»rechtswidrig von seiner Waffe Gebrauch macht." Auch hiermit sind wie im 
§55 Ziffer 2 die Dienstwaffen bezeichnet, die Waffen, die der Soldat zu tragen 
berechtigt oder verpflichtet ist. Nicht aber soll durch das Possesivpronomen den 
Eigentumsverhältnissen Bedeutung beigelegt werden ; es kommt nichts darauf an, 
wem die Waffe gehört, noch wem sie zum dienstlichen Gebrauch überlassen ist. 
Übereinstimmend Rmilger. I, 264 und II, 166. 



— 173 — 

mit der gemeinen Meinung jeden verbotenen Waffengebrauch, 
der sich gegen Sachen richtet, in die Kategorie des zweck- 
widrigen Waffengebrauchs einreihen; wer z. B. unbefugt mit der 
Dienstwaffe einen Hund erschiesst, gebraucht seine Waffe zweck- 
widrig. Die Rechtfertigung dieser — in letzter Linie willkürlichen 
— Klassifizierung liegt darin, dass man die grundsätzliche Be- 
stimmung der Waffen massgebend sein lässt und davon absieht, 
ob die konkrete Verwendung mit der Beschaffenheit der Waffe in 
Widerspruch oder in Einklang steht. Grundsätzlich haben aber 
die Dienstwaffen die Bestimmung, als Verteidigungs- und Angriffs- 
mittel gegen Menschen zu dienen. Wenn man also das Dienst- 
gewehr als Jagdflinte benutzt, so steht dieser Gebrauch mit der 
prinzipiellen Bestimmung dieser Waffe in Widerspruch, wenn der- 
selbe auch nach der Beschaffenheit des Gewehres zulässig ist; 
ist die Jagdausübung eine strafbare Handlung, so ist sie begangen 
unter demjenigen Waffenmissbrauch, den wir kurz den zweck- 
widrigen Gebrauch nennen. 

Indem man auf diese Weise der einen Art des Waffenmiss- 
brauchs jede unbefugte, gegen Sachen gerichtete Verwendung 
und denjenigen zweckwidrigen Gebrauch, durch welchen Menschen 
angegriffen werden, zuweist, ermöglicht man eine fest umrissene 
und deutliche Begriffsbestimmung des rechtswidrigen Waffen- 
gebrauchs. Derselbe ist dadurch gekennzeichnet, dass er ledig- 
lich wegen seines Widerspruchs mit Bestimmungen der Rechts- 
ordnung als Missbrauch erscheint. Von einem rechtswidrigen 
Waffengebrauch kann also nur die Rede sein, wenn die Waffe 
bestimmungsgemäss und folglich gegen Menschen ge- 
braucht worden ist, der Handelnde aber nicht befugt gewesen ist, 
seine Waffe zu gebrauchen 46 ). (Man denke an den Normalfall, 



46) Allgemeine Lehre. — Strittig ist die praktisch sehr wichtige Frage, ob 
das Schlagen mit der flachen Klinge ein bestimmungsgemässer Gebrauch des 
Säbels ist. Die Frage ist von der früheren Praxis in Bayern bejaht, in Preussen 
verneint worden. (Vgl. Koppmann Anm. 6 zu § 149 und Hecker 286, 
auch das Reichsgericht, welches Bd. 25 S. 352 die preussische Praxis billigt.) Das 
Rmilger. hat sich der letzteren Ansicht angeschlossen; es sieht im Flachschlagen 
einen bestimmungswidrigen Gebrauch des Säbels. (Vgl. Bd. III, S. 40, 137, 296.) 
Wenn z. B. Kavallerie zur Unterdrückung von Strassenunruhen kommandiert wird 
und den Befehl erhält, nur mit der flachen Klinge zuzuschlagen, so wäre den 
Mannschaften anbefohlen, die Waffe bestimmungswidrig zu gebrauchen. Man wird 
dieser Auffassung wohl kaum beitreten können. Dieselbe führt ausserdem zu 
einer sehr bedenklichen Konsequenz. Das Rmilger. fordert für den rechtswidrigen 
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nämlich an eine mittelst der Waffe begangene rechtswidrige 
Körperverletzung.) Die Befugnis, die Waffe zu gebrauchen, kann 
sowohl gegeben sein durch einen Grund, der allgemein die 
Rechtswidrigkeit ausschliesst (Notwehr), als auch durch Verhält- 
nisse, die speziell die Militärpersonen zum Waffengebrauch be- 
rechtigen; es ist nicht die Aufgabe dieser Abhandlung, hierauf 
näher einzugehen 47 ). 

Das Militärstrafrecht misst den beiden Unterarten des Waffen- 
missbrauchs verschiedene Bedeutung bei. Der zweckwidrige 
Waffengebrauch ist immer Strafschärfungsgrund im 
Sinne des § 55 Ziffer 2, es sei denn, dass der Thatbestand 
einer besondern Bestimmung (vgl. MStGB. §97) erfüllt ist; der 
rechtswidrige Waffengebrauch ist in der Regel Straf- 
schärfungsgrund, nämlich wenn die unter Missbrauch 
der Waffe begangene Handlung mit einer strengeren 
Strafe als mit Gefängnis oder Festungshaft bis zu 
einem Jahre bedroht ist; in den übrigen Fällen ist der rechts- 
widrige Waffengebrauch als selbständiges Vergehen nach MStGB. 
§ 149 zu bestrafen. 

Diese auf den ersten Blick vielleicht befremdende und fast 
stets verkannte Regelung 48 ) ist im Gesetzbuch klar zum Ausdruck 
gebracht. Das Anwendungsgebiet des im § 55 enthaltenen Er- 
schwerungsgrundes, „Missbrauch der Waffen" wird beschränkt 
durch den § 149, der folgenden Wortlaut hat: „Wer rechtswidrig 



Waffengebrauch durchaus richtig den Vorsatz (III, 296, unkorrekt III, 40 und 137 
„ Absicht"), die Waffe zweckentsprechend zu gebrauchen. Es kann also ein rechts- 
widriger Waffengebrauch nicht angenommen werden, wenn der Thäter zwar scharf 
zugeschlagen hat, sein Vorsatz aber nur auf Flachschlagen gerichtet gewesen ist. 
Da man den Vorsatz in diesen Fällen kaum jemals nach andern Kriterien als dem 
Geschehnis selbst feststellen kann, würde die Praxis nur noch ganz selten einen 
rechtswidrigen Waffengebrauch annehmen können; jeder Angeklagte wird, auch 
wenn der Schlag scharf gefallen ist, behaupten, er habe flach schlagen wollen, 
und das Gegenteil wird in der Regel nicht festzustellen sein. Dieses Ergebnis, 
dem sich die Praxis auf ein oder die andere Weise entziehen wird, ist ein Symptom' 
dafür, dass der Unterschied zwischen Flach- und Scharfschlagen, den das Rmilger. 
vertritt, unhaltbar ist. — Über die Konsequenzen der einen und der andern An- 
sicht vgl. die Ausführungen des Textes, namentlich S. 181. 

47) Siehe vanCalker, Das Recht des Militärs zum administrativen Waffen- 
gebrauch (1888) und HansSchultze, Der Missbrauch der Waffe nach deutschem 
Milstrfr. (Diss. 1903) S. 36 ff. 

48) Richtig nur Brauer, Handbuch des dtschn. Milstrfr. (1872) S. 78 u. 180 
und in der Hauptsache Hans Schultze, Der Missbrauch der Waffe, S. 31 ff. 
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von seiner Waffe Gebrauch macht . . . wird vorbehaltlich der 
verwirkten höheren Strafe mit Gefängnis oder Festungshaft 
bis zu einem Jahre bestraft." Diese „besondere Bestimmung" hat 
nach feststehenden Auslegungsregeln und ausserdem nach dem 
ausdrücklichen Vorbehalt des § 55 den Vorrang vor der entspre- 
chenden allgemeinen Bestimmung des §55. Natürlich geht 
aber der Vorrang des §149 nicht weiter als sein An- 
wendungsgebiet; und dieses ist klein, denn erstens ist, wie 
oben gezeigt wurde, nicht jeder Missbrauch der Waffe ein rechts- 
widriger Gebrauch, vor allem aber ist das Anwendungsgebiet des 
§ 149 beschränkt, weil sich der § 149 gegenüber allen Gesetzen, 
die eine strengere Strafe drohen 49 ) als ein Jahr Gefängnis oder 
Festungshaft, subsidiäre Bedeutung ausdrücklich beilegt. Dieser 
Vorbehalt schliesst es vollkommen aus, Idealkonkurrenz zwischen 
§ 149 und einem Gesetze mit strengerem Strafrahmen anzunehmen, 
gerade wie es infolge des Vorbehaltes des § 55 unmöglich ist, eine 
Idealkonkurrenz dieses Gesetzes mit § 149 zu behaupten; vielmehr 
stehen alle die genannten Bestimmungen immer nur in scheinbarer 
Gesetzeskonkurrenz, so dass jede Handlung entweder nach §55 
in Verbindung mit einem andern Gesetz oder nach § 149 zu be- 
urteilen ist, niemals nach § 55 und § 149, niemals nach § 149 und 
einem strengeren Gesetz. Wenn also z. B. ein Soldat bei einer 
Wirtshausschlägerei jemanden mit seinem Seitengewehr verwundet, 
so ist die Handlung nach RStGB. §223a in Verbindung mit 
MStGB. §55(53) zu bestrafen, ohne dass §149 anwendbar ist. 
Diese gesetzliche Bestimmung weicht vielmehr der schon an und 
für sich strengeren des § 223 a und um so mehr der nach MStGB. 
§ 53 verschärften Strafdrohung des § 223 a. Gerade wie im Bei- 
spielsfall liegt das Verhältnis aber jedesmal, wenn die nicht-quali- 
fizierte Modalität der begangenen Handlung mit mehr als 6 Mo- 
naten Gefängnis bedroht ist; denn in diesen Fällen ist die durch 
den rechtswidrigen Waffengebrauch qualifizierte Begehungsweise 
im Höchstmasse mit dem doppelten Betrag von mehr als 6 Mo- 
naten Gefängnis (§53), also mit einer strengeren Strafe als der 
des § 149 bedroht. Es kann natürlich in keiner Weise ein Be- 
denken darin gefunden werden, dass die an und für sich mit mehr 



49) Es ist unzweifelhaft und unbestritten, dass unter „der verwirkten höheren 
Strafe* die nach den Strafdrohungen der Gesetze zulässige Strafe zu verstehen 
ist. Vgl. die ähnliche Ausdrucksweise im RStGB. § 207 und § 353 a im MStGB. 
§ 79 u. s. w. Der Ausdruck ist aber inkorrekt. 
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als 6 Monaten, aber mit weniger als wie mit einem Jahre Gefängnis 
bedrohten Handlungen erst infolge der Straferhöhung unter einem 
strengeren, dem § 149 vorgehendem Gesetz stehen; denn ob die 
gesetzliche Bestimmung, welche auf die Handlung primär zutrifft, 
in einem Paragraphen steht oder ob sie aus mehreren zusammen- 
gelesen werden muss, das ist eine aus der Technik der Gesetze 
entspringende Zufälligkeit, durch welche die Handhabung des Ge- 
setzes nicht im geringsten beeinflusst wird. Es ist somit fest- 
gestellt, dass zu den Strafsatzungen, denen §149 den Vorrang 
lässt, auch diejenigen gehören, die erst infolge der Straf erhöhung 
(§ 53) strengere Gesetze geworden sind. 

Eine Idealkonkurrenz mit § 149 ist dagegen denkbar bei den- 
jenigen Gesetzen, die trotz der (hier jedoch unzulässigen) Straf- 
erhöhung eine mildere Strafe drohen als der §149 50 ); niemals 
kann aber in diesen Fällen der rechtswidrige Waffengebrauch nach 
§ 55 Ziffer 2 gewürdigt werden, denn diese allgemeine Bestimmung 
wird durch die besondere des § 149 verdrängt, d. h. die Strafer- 
höhung erweist sich als unzulässig, wenn der doppelte Betrag 
des ordentlichen Höchstmasses 1 Jahr Gefängnis nicht übersteigt. 
Der Richter kann demnach nur dann in die Lage kommen, eine 
Idealkonkurrenz zwischen § 149 und irgend einem andern Gesetz 
anzunehmen, wenn er eine Handlung zu beurteilen hat, die so- 
wohl dem § 149 als einem andern Gesetz, welches im Höchstmass 
nicht mehr als 6 Monate Gefängnis droht, unterfällt. 

Giebt es überhaupt derartige Handlungen? Es hat seinen 
guten Grund diese Frage aufzuwerfen, denn die Handlungen, bei 
denen die Waffe rechtswidrig gebraucht wird, sind in der grossen 
Mehrzahl der Fälle Delikte, durch welche Leib oder Leben eines 
Menschen verletzt wird, also Strafthaten, denen, schon wenn sie 
nicht qualifiziert sind, mehr als ein Jahr Gefängnis gedroht ist. 
Immerhin bleiben strafbare Handlungen denkbar, die bloss mit 
6 Monaten Gefängnis oder noch weniger streng bedroht sind und 
unter rechtswidrigem Waffengebrauch begangen werden können. 
Nehmen wir an, ein Soldat beteiligt sich an einem Angriff, der 
keine Verletzung des Angegriffenen zur Folge hat, in der Weise, 
dass er mit seinem Säbel um sich haut. Die Handlung ist straf- 



50) Es giebt weder im RStGB. noch im MStGB. eine Strafdrohung, die 
nach Art und Mass mit der des § 149 übereinstimmt. Vgl. die Übersicht über 
die Strafdrohungen des MStGB.'s bei Binding, Die gemeinen dtschn. Straf- 
gesetzbücher (1877) S. 107 ff. 
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bar nach RStGB. § 367 Ziffer 10 in Verbindung mit MStGB. § 149, 
und zwar ist die Strafe auf Grund des § 73 RStGB.'s aus dem 
Strafrahmen des § 149 zu entnehmen. — Ferner könnte ein Fall 
so gelagert sein, dass MStGB. § 79 in Idealkonkurrenz mit § 149 
tritt; ein Gefangener befreit sich selbst (§ 79), ohne sich der Fahnen- 
flucht oder sonst eines Deliktes schuldig zu machen, und benutzt 
zu seiner Selbstbefreiung eine Dienstwaffe, etwa indem er ver- 
mittels derselben den Posten einschüchtert. Die Schuldigsprechung 
wegen dieser Handlung müsste auf § 149 und auf § 79 gestützt 
werden , die Strafe wäre , da nach § 79 höchstens auf 6 Monate 
Gefängnis erkannt werden könnte, aus dem strengeren §149 zu 
entnehmen. — Bei diesen Fällen, denen man noch einen oder den 
andern hinzufügen könnte (vgl. z. B. noch RStGB. § 241), liegt der 
rechtswidrige Waffengebrauch darin, dass die Waffe benutzt wird, 
um einer Drohung Nachdruck zu verleihen oder um jemanden zu 
erschrecken, einzuschüchtern oder um ähnliches zu erreichen. Man 
hat bezweifelt, ob hierin überhaupt ein Gebrauchmachen von der 
Waffe im Sinne des § 149 gefunden werden darf, und geglaubt, 
eine bestimmungsgemässe Benutzung der Waffe nur annehmen 
zu können, wenn eine Verletzung ausgeführt wird oder ausgeführt 
werden soll 51 ). Dieses Bedenken scheint mir grundlos. Zunächst 
ist zu beachten, dass ein blosses Anfassen der Waffe, etwa des 
Säbelgriffes, überhaupt kein Gebrauchmachen ist. Hat der Thäter 
aber in der Absicht, eine Drohung auszuführen, sich überhaupt 
der Waffe bedient, so hat er dieselbe auch bestimmungsgemäss 
gebraucht. Denn die Waffen sind als Angriffs- und Verteidigungs- 
mittel nicht nur dazu da, jemanden zu verletzen; wenn es zur 
Überwindung oder zur Abwehr eines Widerstandes genügt, mit der 
Waffe zu drohen, d. h. eine Verletzung in Aussicht zu stellen, so 
hat die Waffe den Zwecken gedient, für welche sie ein Mittel ist 52 ). 
Die Gegner dieser Ansicht langen bei der den Thatsachen des 
Lebens widersprechenden Behauptung an, die durch die Waffe ver- 
mittelte psychische Einwirkung sei eine der Bestimmung der Waffe 
fremde Wirkung, sie sei als zweckwidriger Waffengebrauch anzu- 
sehen. Auch in praktischer Hinsicht ist die Differenz von Erheblich- 

51) Diese Ansicht z. B. bei Hecker, S. 286, Koppmann, Anm. 7 zu § 149, 
So lms, Anm. 5 zu § 149, neuerdings Herz-Ernst, Textausgabe mit Anmerkun- 
gen, Anm. 5 zu § 149 und H. Schultze a. a. O. S. 32. 

52) Ebenso im Anschluss an RStGB. § 367 Ziffer 10 die Kommentare von 
Frank (3. Aufl. 1903) und Olshausen (6. Aufl. 1901) sowie die dort Genannten. 

12 
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keit; ist die Bedrohung mit der Waffe kein rechtswidriger Gebrauch, 
so entfällt die Anwendbarkeit des § 149 und folglich die Ideal- 
konkurrenz dieses Gesetzes mit dem andern verletzten, aber 
letzteres, etwa § 241 des RStGB.'s, ist in der qualifizierten Modalität 
übertreten; infolgedessen verdoppelt sich das Höchstmass der an- 
gedrohten Strafe, während das Minimum unberührt bleibt und stets 
niedriger ist als das des § 149. Würdigt man die in Frage stehen- 
den Handlungen aber, wie es diese Abhandlung für richtig hält, 
nach dem § 149 und dem idealkonkurrierenden Gesetz, so ist jedes- 
mal das Mindest- und Höchstmass des § 149 massgebend, d. h. die 
niedrigste zulässige Strafe ist 43 Tage Festungshaft. Dass dieses 
strengere, de lege ferenda zu streng erscheinende Ergebnis dem 
Willen des Gesetzes besser entspricht als das entgegenstehende, 
wird unmittelbar aus den folgenden Ausführungen ersichtlich 
werden. 

Die vorangehenden Erörterungen haben dem § 149 nur eine 
sehr beschränkte Anwendung zugestanden, und es ist ohne weiteres 
klar, dass die Idealkonkurrenzen, deren Möglichkeit wir beobachtet 
haben, bloss eine Begleiterscheinung des Daseins des § 149 sind, 
dass aber die wesentlichen Aufgaben dieser gesetzlichen Bestim- 
mung noch gar nicht zur Sprache gekommen sind. Dem § 149 
kommt in zweifacher Beziehung wesentliche Bedeutung zu. 

Erstens ist diese Gesetzesvorschrift dazu bestimmt, einzutreten, 
wenn die begangene Handlung nur als rechtswidriger Waffen- 
gebrauch, nicht aber unter einem andern Gesichtspunkt strafbar 
erscheint, wenn also die Handlung beim Fehlen des § 149 straf- 
los wäre. Das Gesetz hat jeden rechtswidrigen Waffengebrauch 
kriminell strafbar machen wollen ; in den Fällen, in denen derselbe 
nicht eine schon an und für sich verwirkte Strafe schärft, soll er als 
selbständiges Delikt gestraft werden. Ein derartiger Thatbestand 
ist notwendig gewesen als Korrelat zu den Rechten des Militärs, 
stets Waffen zu tragen und unter bestimmten Umständen von der 
Waffe Gebrauch zu machen. Wer widerrechtlich von seiner Waffe 
Gebrauch macht, soll bestraft werden, auch wenn es nicht zu einer 
Verletzung des Angegriffenen gekommen ist. Es ist daher nament- 
lich der sonst straflose Versuch der Körperverletzung, der dem 
§ 149 unterfällt. Eine Schildwache etwa, die ihrer Instruktion zu- 
wider auf jemanden schiesst, ist, wenn der Schuss fehlgeht, nach 
§ 149 zu bestrafen; desgleichen ein Offizier, der ohne durch 
MStGB. § 124 gedeckt zu sein, gegen einen ungehorsamen Unter- 
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gebenen mit dem gezogenen Säbel einschreitet, aber den Schlag 
nicht ausführen kann, weil ihm jemand in den Arm fällt; des- 
gleichen Mannschaften, die bei Privatstreitigkeiten von der Waffe 
Gebrauch machen, ohne Schaden anzurichten. Diese Handlungen 
können so geartet sein, dass sie schon nach RStGB. § 367 Ziffer 10 
(wer bei einem Angriff sich einer Waffe bedient) strafbar sind, 
sicherlich jedoch steht die hiernach zulässige Übertretungsstrafe 
ausser Verhältnis zu der Bedeutung der Handlung. Denn es ist 
für den Soldaten jedesmal eine schwere Pflichtverletzung, wenn 
er, ohne dazu befugt zu sein, die Waffe anwendet, zudem die 
Verletzung einer Pflicht, die ihm durch die Kriegsartikel einge- 
schärft wird: „Der Soldat darf seine Waffe nur in Erfüllung seines 
Berufes oder in rechtmässiger Selbstverteidigung gebrauchen. 
Rechtswidriger Waffengebrauch wird schwer bestraft" 53 ). Gerade 
wegen dieser Auffassung entspricht die vorher entwickelte An- 
sicht, dass auch eine unerlaubte Benutzung der Waffe, die nicht 
auf eine Verletzung abzielt, ein nach § 149 strafbarer rechtswidriger 
Waffengebrauch ist,, dem Willen des Gesetzes; die militärischen An- 
schauungen, die dem Gesetze und den Kriegsartikeln zu Grunde 
liegen, billigen es, dass in diesen Fällen nicht das niedrige Min- 
destmass des etwa konkurrierenden Gesetzes verhängt werden 
darf, dass vielmehr nur eine sechs Wochen übersteigende Frei- 
heitsstrafe als ausreichende Genugthuung gilt. 

Zweitens hat der § 149 eine Wirkung, die der eines allge- 
meinen Strafschärfungsgrundes gleichsteht 54 ). Es muss nämlich 
jede Handlung, bei welcher die Waffe rechtswidrig gebraucht 
wird, mindestens mit 43 Tagen Festungshaft oder Gefängnis be- 
straft werden. Dies versteht sich von selbst und bedarf keiner 
Erwähnung, wenn die Handlung auf Grund des § 149 zu bestrafen 
ist oder wenn sie einem Gesetz mit gleichem oder höherem Mi- 
nimum unterfällt; aber auch wenn der § 149 einem strengeren Ge- 
setze mit niedrigerem Mindestmass weicht, und somit dieses Ge- 
setz anzuwenden ist, muss mindestens die niedrigste von § 149 
gebotene Strafe verhängt werden 55 ). Denn der Umstand, dass der 
§ 149 „der verwirkten höheren Strafe" den Vorrang lässt, will 

53) Art. 18 der preussischen Kriegsartikel vom 22. September 1902 und der 
bayerischen vom 12. Oktober 1902. 

54) Ebenso Hans Schultze, a. a. O. S. 29. 

55) Im Ergebnis übereinstimmend, Rmilger. 1,216, 11,24. Hecker, Ges. 
Abhandlungen S. 18. Kopp mann, Anm. 8 zu § 149. So lms, Anm. 1 zu § 149. 

12* 
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nicht die Folge haben, eine geringere Strafe als die nach § 149 
zulässige zu ermöglichen. Eine unter rechtswidrigem Waffen- 
gebrauch begangene Körperverletzung ist also zwar nach RStGB. 
§223a in Verbindung mit MStGB. §55,53 zu bestrafen, kann 
aber, auch wenn mildernde Umstände zugebilligt werden, infolge 
der Vorschrift des § 149 nicht mit weniger als wie mit 43 Tagen 
Gefängnis bestraft werden. 

Dieses Ergebnis, dessen Richtigkeit wohl unmittelbar ein- 
leuchtet, wird erheblichen Zweifeln ausgeliefert, wenn man fälsch- 
lich annimmt, der § 149 und das strengere Gesetz, etwa RStGB. 
§223a, ständen in Idealkonkurrenz 56 ). Dann würde der Grund- 
satz der Exklusivität des strengsten Strafrahmens 57 ) eingreifen und 
das Minimum des weniger strengen dürfte in keiner Weise die 
Bestrafung beeinflussen 58 ). Da aber das Verhältnis des § 149 
zu den strengeren Gesetzen als scheinbare Gesetzeskonkurrenz zu 
charakterisieren ist, da somit die Konkurrenz auf Grund derjenigen 
Beziehungen, die zwischen den Gesetzen thatsächlich vorhanden 
sind, aufgelöst wird, muss auch jede einzelne dieser Beziehungen 
Berücksichtigung finden. Während die nach RStGB. § 73 zu ent- 
scheidende Konkurrenz eine meistens zwar brauchbare, in logischer 
Hinsicht aber willkürliche Lösung findet, ist die scheinbare Ge- 
setzeskonkurrenz gerade dadurch ausgezeichnet, dass sie ohne 
Aushilferegel und nur nach dem Inhalt der Gesetze entschieden 
werden kann, wobei es ebenso sehr erlaubt als geboten ist, jede 
willkürliche Entscheidung zu vermeiden. Willkürlich aber wäre 
es, die Handlung, die der § 149 mit Festungshaft oder Gefängnis 
nicht unter 43 Tagen bedroht, weniger streng zu bestrafen, weil 
der § 149 hinter den Gesetzen mit strengeren Strafdrohungen 
zurücktritt. 

Die Entwicklung der Bedeutung, die das MStGB. dem Waffen- 
missbrauch beimisst, hat vielleicht den Anschein erweckt, als ob 
wir hier sehr komplizierte gesetzliche Bestimmungen vor uns 

56) So die meisten, auch das Rmilger. Näheres unten Anm. 60. 

57) Es ist richtiger, von einer Exklusivität des strengsten Strafrahmens 
und nicht von der des strengsten Gesetzes zu sprechen. 

58) Es ist aber auch die entgegengesetzte Meinung vertreten; die Strafe 
dürfe nicht weniger streng sein, als wie nach dem mildern, ideell konkurriendem 
Gesetze zulässig ist. So Hecker, S. 143; Keller, Kriegsartikel S. 104; Hugo 
Meyer, Lehrbuch S. 441; Olshausen, Anm. 34 zu § 73 u. a. Dagegen richtig 
Frank, VI zu § 73; v. Liszt, Lehrb. S. 246; Köhler a. a. O. S. 149; Wachen- 
.feld a. a. O. S. 82; das Reichsgericht, Entscheidungen 8, 84, 18, 176 u. a. 
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haben; um diesen Schein zu beseitigen und um zu zeigen, dass 
das Gesetz im wesentlichen eine befriedigende Regelung giebt, 
stelle ich die Ergebnisse zusammen: Der zweckwidrige Waffen- 
gebrauch ist niemals ein selbständiges Delikt; im Gebiet des kri- 
minellen Strafrechts wird derselbe nicht anders denn als Straf- 
schärfungsgrund (§55 Ziffer 2) 59 ), also nur wenn die unter Miss- 
brauch der Waffe begangene Handlung schon an und für sich 
strafbar ist, von Bedeutung; in andern Fällen kann das zweck- 
widrige Gebrauchen der Waffe nur disziplinar geahndet werden. 
Dagegen ist der schwerer wiegende rechtswidrige Waffengebrauch 
immer kriminell strafbar; entweder wird derselbe als Straf- 
schärfungsgrund (§55 Ziffer 2) oder als selbständiges Delikt (§ 149) 
gewürdigt; letzteres ist der Fall, wenn die begangene Handlung 
ohne § 149 straflos wäre oder wenn sie zwar strafbar ist, aber an 
und für sich nur einer 6 Monate Gefängnis nicht überschreitenden 
Strafdrohung untersteht. Ferner hat ein rechtswidriges Gebrauchen 
der Waffe stets die Folge, dass keine geringere Strafe als 43 Tage 
Festungshaft oder Gefängnis verhängt werden kann. 

Die militärrechtliche Literatur hat die subsidiäre Bedeutung, 
die sich §149 gegenüber strengeren Strafgesetzen beilegt, nicht 
genügend beachtet und hat infolgedessen der primären Bedeutung, 
die der §55 dem § 149 einräumt, eine Anwendung zugestanden, 
die das Herrschaftsgebiet des § 149 tiberragt und somit viel zu 
weit reicht 60 ). Auch in der Judikatur des Reichsmilitärgerichtes 



59) Es resultiert hierbei in vielen Fällen ein unverhältnismässig hohes Straf- 
maximum ; wenn z. B. eine Sachbeschädigung mit der Dienstwaffe begangen wird, 
so ist — vgl. RStGB. § 303 und MStGB. § 53 — 4 Jahre Gefängnis das Höchst- 
mass. Da indessen der Richter nicht gezwungen ist, dieser Strafgrösse auch nur 
nahe zu kommen, sind unbillig strenge Urteile nicht zu befürchten. 

60) Hecker S. 115 und 287 nimmt stets Idealkonkurrenz von § 149 und dem 
andern verletzten Gesetz an, erweitert ausserdem aber den Strafrahmen des 
letzteren auf Grund des § 55 Ziffer 2 nach Massgabe des § 53. Hecker verkennt 
also sowohl die subsidiäre Bedeutung des § 149 gegenüber strengeren Gesetzen 
als auch diejenige des §55 Ziffer 2 gegenüber § 149. — Ebenso Keller, Er- 
läuterungen z. d. Kriegsartikeln (1877) S. 104 ff.; Keller hält aber (anders als 
Hecker) den § 223a für eine „besondere Bestimmung". — Nach Koppmann, 
Anm. 8 u. 13 zu § 149 sowie 8 zu § 122, konkurriert § 149 ideell mit allen Ge- 
setzen, die durch den rechtswidrigen Waffengebrauch verletzt werden, also z. B. 
mit RStGB. § 223 a— 228 oder MStGB. § 122, und schliesst den §55 Ziffer 2 
immer aus. Diese Ansicht führt zu der Konsequenz, dass nur der zweckwidrige 
Waffengebrauch nach § 55 gewürdigt werden kann , dass also für diesen milder 
zu beurteilenden Missbrauch stets ein strengerer Strafrahmen zur Verfügung steht 
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finden sich diese Irrtümer. Der Gerichtshof (vgl. besonders 1, 216, 
daneben II, 24 und 166) bestraft eine unter rechtswidrigem Waffen- 
gebrauch begangene Körperverletzung nach RStGB. § 223a (228) 
in Idealkonkurrenz mit MStGB. § 149. Diese Annahme ist um so 
verwunderlicher, als dasselbe Urteil (Bd. I S. 219) folgendes aus- 
führt: „Wollte man annehmen, dass in den Worten (des § 149) 
»vorbehaltlich der verwirkten höheren Strafe* nur ein Hinweis auf 
die Bestimmung des § 73 RStGB. enthalten sei , so wären diese 
Worte völlig bedeutungslos und überflüssig. Denn dass bei idealer 
Konkurrenz der § 73 a. a. O. Platz greift, ist selbsverständlich". 
Das ist richtig, insofern als dem Vorbehalt des § 149 eine andere 
Bedeutung, als auf § 73 zu verweisen, zuerkannt wird; unrichtig 
aber ist es, diesem Vorbehalt auch die Bedeutung, auf §73 zu 
verweisen, beizulegen. Giebt man diese durch nichts zu recht- 
fertigende Meinung auf und lässt bloss die andere, vom Reichs- 
militärgericht nicht näher gekennzeichnete Bedeutung entscheidend 
sein, dann erscheint das Verhältnis der §§223a RStGB. und 149 
MStGB. in seiner wahren Gestalt, nämlich als ein dem § 73 RStGB. 
überhaupt nicht unterstehendes Verhältnis, als eine bloss schein- 
bare Gesetzeskonkurrenz. Auf Grund dieser Auffassung gewinnt 
aber einerseits das richtige Resultat der Entscheidung, dass min- 
destens auf 43 Tage Gefängnis erkannt werden muss.«»), ungleich 
grössere Festigkeit (vgl. oben S. 42), andererseits wird es deut- 
lich, dass es irrig ist, den rechtswidrigen Waffengebrauch nach 
§ 149 zu würdigen; denn dieses Gesetz tritt hinter dem strengeren 
des §223a zurück. Vermeidet man nun noch die falsche Auf- 
fassung, dass der § 223 a. zu den besondern Bestimmungen gehöre, 
die eine Strafschärfung wegen Waffenmissbrauchs ausschliessen 
(vgl. oben S. 18 u. 19), so ergiebt sich, dass die in Frage stehende 
Handlung auf Grund der §§ 223 a, 228 RStGB. und 55, 53 MStGB. 
innerhalb des Strafrahmens von 43 Tagen bis zu 10 Jahren Ge- 
fängnis zu bestrafen ist. Der § 149 greift hierbei insofern ein, 

als wie für den rechtswidrigen Waffengebrauch. — Ähnlich wie Koppmann 
Solms, Anm. 1 und 9 zu § 149, auch Weiffenbach, Kommentar, Anm. 1 zu 
§ 55 und letzte Anm. zu § 149. — Die neueren Erläuterungen des MStGB/s von 
Endres und Herz-Ernst folgen der Rechtsprechung des Rmilger. (vgl. über 
dieselbe den Text). — Auch das Reichsgericht, Entschdgen. Bd. 20 S. 312 
hält Idealkonkurrenz von § 149 MStGB. und 223 a RStGB. für möglich. 

61) Dieses Strafminimum hat Bedeutung, wenn mildernde Umstände zuge- 
billigt werden (§228 RStGB.); nach § 228 ist das Mindestmass ein Tag Gefäng- 
nis, nach §223a zwei Monate. 
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als das Strafmindestmass durch ihn festgelegt ist; die Schuldig- 
sprechung aber kann nicht auf § 149, die Straffestsetzung nicht 
auf § 73 RStGB. gestützt werden. 

III. Missbrauch der dienstlichen Befugnisse. 

Der militärische Dienst giebt dem Vorgesetzten und dem- 
jenigen, der die Funktionen eines Vorgesetzten wahrnimmt, in weiten 
Grenzen Befugnisse gegenüber den Untergebenen; in engen 
Grenzen haben aber auch die Militärpersonen überhaupt Befug- 
nisse gegenüber Zivilpersonen 62 ), z. B. Posten, Patrouillen, Mann- 
schaften, die etwa zur Unterdrückung von Strassenunruhen kom- 
mandiert sind. Es kann sich somit jede Militärperson eines Miss- 
brauchs der dienstlichen Befugnisse schuldig machen, wenn auch 
in der Regel nur Vorgesetzte in die Lage kommen, es zu thun. 

Die Grenzen, an denen der rechte Gebrauch der dienstlichen 
Befugnisse aufhört, werden bezeichnet durch die Rechtsordnung, 
durch allgemeine Instruktionen, durch Anordnungen für bestimmte 
Fälle, ferner aber durch die militärischen Gewohnheiten und 
Sitten. 

Eine Überschreitung dieser Grenzen ist ein Missbrauch. 
Ebenso aber ist es ein Missbrauch, wenn jemand Handlungen 
vornimmt, die zwar auf Grund dienstlicher Befugnisse ausgeführt 
werden können, zu deren Vornahme der Ausführende aber über- 
haupt nicht oder nicht unter den gegebenen Umständen befugt 
gewesen ist, mit anderen Worten, auch die Anmassung dienst- 
licher Befugnisse ist als Missbrauch anzusehen 63 ). Endlich muss 
die Unterlassung der Anwendung dienstlicher Befugnisse als 
eine Art, dieselben zu missbrauchen, genannt werden. Die dienst- 
lichen Befugnisse sind nämlich nicht allein Rechte, sie sind eben- 
sosehr Pflichten; in einer Unterlassung kann aber eine Nicht- 
erfüllung der Pflicht und hierin ein Missbrauch des Rechtes 
liegen. 

Es ist nicht erforderlich, noch weiter auf die Auslegung des 
in Frage stehenden Merkmals einzugehen. Denn ob irgend ein 
Thun oder Nichtthun als Ausübung dienstlicher Befugnisse 
anzusehen ist, das ist in letzter Linie und namentlich, wenn 
Zweifel auftauchen, immer nur unter Berücksichtigung der Rechts- 



62) Vgl. Rmilger. II, 193. 

63) Ebenso Koppmann Anm. 20 zu § 55. 
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Sätze und Gebräuche, die den Begriff „Dienst" nach Inhalt und 
Umfang festsetzen, zu entscheiden. Und die weitere Frage, ob 
die Benutzung dienstlicher Befugnisse sich als Missbrauch 
charakterisiert, beantwortet sich insofern immer von selbst, als 
durch die Thatsache, dass die dienstlichen Befugnisse zur Be- 
gehung einer strafbaren Handlung verwendet worden sind, immer 
auch das Missbräuchliche dieser Verwendung klargestellt wird. 
Denn es ist undenkbar, dass man dienstliche Befugnisse zur Be- 
gehung einer strafbaren Handlung gebrauchen könne, ohne die- 
selben zu missbrauchen. Daher enthalten die beiden Fest- 
stellungen, dass eine strafbare Handlung begangen worden ist, 
und dass dienstliche Befugnisse ein Mittel gewesen sind, die- 
selbe auszuführen, ohne weiteres die dritte, dass die dienst- 
lichen Befugnisse missbraucht worden sind. 

Das MStGB. gebraucht an andern Stellen Begriffe, die dem 
hier erörterten nahe verwandt sind, so vor allem „Missbrauch der 
Dienstgewalt" und „Missbrauch der dienstlichen Stellung" (vgl. 
§ 114 ff). Dienstgewalt und dienstliche Befugnisse sind identische 
Begriffe, beide bezeichnen die Macht, die auf Grund eines be- 
stimmten Dienstes (etwa des Dienstes als Posten oder des Dienstes 
des Stubenältesten, des Vorgesetzten u. s. w.) dem Ausübenden 
zusteht. Der Missbrauch der dienstlichen Stellung ist dagegen 
nur in der Regel, nicht ausnahmslos, ein Missbrauch der dienst-, 
liehen Befugnisse; „dienstliche Stellung" ist der weitere Begriff. 
Wer als Vorgesetzter das Ansehen, welches ihm sein höherer Rang 
giebt oder wer gegenüber von Zivilpersonen seine Eigenschaft als 
Militärperson pflichtwidrig ausnutzt und sich dabei nicht im Dienst 
befindet, sich dabei auch nicht in ein dienstliches Verhältnis setzt, 
missbraucht seine dienstliche Stellung, nicht aber seine Dienst- 
gewalt. Eine solche missbräuchliche oder auch eine erlaubte Ein- 
wirkung auf andere, die nur auf der dienstlichen Stellung, nicht 
auf der Dienstgewalt beruht, erreicht ihr Ziel, weil der niedriger 
Stehende, namentlich der Untergebene, meistens allen Grund zu 
haben glaubt, auch blossen Wünschen, Aufforderungen, Ratschlägen 
des Mächtigeren zu willfahren. Wer einen Untergebenen zu irgend 
einem Verhalten veranlassen will, kann sich oftmals damit be- 
gnügen, durch die unbestimmten Umrisse seiner Machtstellung 
einen Druck auszuüben, — er hat es nicht nötig und vermeidet 
es gern, sich auf eine bestimmte Machtäusserung zu stützen. 
Ein Beispiel für die Fälle dieser Art und für die Form, in der sie 
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am häufigsten vorkommen, übernehme ich von Koppmann (Anm. 2 
zu § 115 u. 116): Ein Unteroffizier, der nachts zu spät in die 
Kaserne kommt, bestimmt durch das Ansehen, das er als Unter- 
offizier hat, einen Gefreiten, der als Wachbefehlshaber fungiert, 
ihn wegen der Verspätung nicht auf den Rapport zu setzen. 

Da nun der Missbrauch der Dienstgewalt oder der der dienst- 
lichen Stellung in den Thatbeständen vieler militärischer Delikte 
entweder den Worten oder dem Sinne nach als strafbegründende 
Umstände verwertet werden, ist das Gesetzbuch reich an be- 
sonderen Bestimmungen, die eine Strafschärfung auf Grund des 
Umstandes, dass ein Missbrauch dienstlicher Befugnisse vorliegt, 
ausschliessen 64 ). Diese besonderen Bestimmungen finden sich 
namentlich im 7. Abschnitt des Besonderen Teils (§ 114 ff.), der 
schon durch seine Überschrift „Missbrauch der Dienstgewalt" auf 
dieses Verhältnis hinweist. Aber auch ausserhalb des 7. Abschnittes 
kommen Delikte vor, bei denen der Missbrauch dienstlicher Be- 
fugnisse die Strafe nicht schärfen kann, weil er sie begründet. 
(Z. B. § 129 Ziffer 2, § 143.) 

IV. Die Begehung während der Ausübung des 
Dienstes. 

„Im Dienst" ist im weitesten Sinne des Wortes der Gegen- 
satz zu „ausser Diensten"; hiernach befindet sich eine Militär- 
person im Dienst, solange sie dem aktiven Soldatenstand an- 
gehört. In einem engeren, und zwar in dem im MStGB. ge- 
bräuchlichen Sinne bedeuten die Worte „im Dienst sein" dieses: 
beauftragt sein, eine, zum Berufskreis des Soldaten gehörende 
Verrichtung auszuführen. Ein Soldat ist daher im Dienst, nicht 
erst wenn er angetreten ist, sondern schon wenn ihm der Befehl 
anzutreten erteilt ist; denn auch das Antreten ist Dienst 65 ). 
(Natürlich kann der Befehl befristet sein 66 ); durch den Befehl, 

64) Auch wenn im Missbrauch der dienstlichen Stellung zugleich ein solcher 
der Dienstgewalt liegt, kann eine Straf erhöhung nicht eintreten, weil das Gesetz 
jedesmal (§ 114—116) die beiden Merkmale als alternative Umstände einander 
gleichstellt, so dass die reguläre Strafdrohung eingreift, auch wenn die Dienst- 
gewalt missbraucht ist. Man könnte auf den Gedanken, die Strafe zu schärfen, 
deswegen kommen, weil nicht jeder Missbrauch der Stellung zugleich ein Miss- 
brauch der Befugnisse ist. Über § 115 vgl. C, II. 

65) Vgl. Hecker S. 117. 

66) Aus der Befristung des Befehls erklärt sich auch die Bestimmung des 
§151: , Wer im Dienst oder, nachdem er zum Dienste befehligt worden 
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am nächsten Tag um 7 Uhr anzutreten , wird nicht der sofortige 
Beginn des Dienstes herbeigeführt.) Wiederum einen engeren 
Sinn als „im Dienst" hat der Strafschärfungsgrund „während der 
Ausübung des Dienstes". Man ist als Soldat sehr oft im Dienst 
und doch mit nichts anderem als mit Warten beschäftigt; das ist 
keine „Ausübung" des Dienstes. Das Im-Dienst-sein und die 
Dienstausübung stehen im gleichen Verhältnis wie „mit der Wahr- 
nehmung einer Funktion beauftragt sein" und „diesen Auftrag zur 
Ausführung bringen". In Ausübung des Dienstes befindet sich 
der Soldat somit, wenn er mit der Ausführung einer ihm über- 
tragenen Verrichtung, die in seinen Berufskreis fällt, beschäftigt 
ist. Wer z. B. zum Wachtdienst kommandiert ist und sich auf der 
Wachtstube ausruht, ist im Dienst, übt aber keinen Dienst aus; 
dagegen befindet sich die Schildwache, die vor der Wachtstube 
postiert ist, in Ausübung des Dienstes 67 ). 

Auch die während der Dienstausübung begangene Handlung 
ist oftmals der Straferhöhung entzogen, nämlich wenn dieses 
Merkmal zu denjenigen, die das Delikt konstituieren, gehört; dies 
ist der Fall bei allen Delikten militärischer Wachen, denen be- 
sonders Strafe gedroht ist, denn nach § 1 1 1 Abs. 2 können diese 
Delikte nur „in Ausübung des Dienstes" begangen werden 68 ); ferner 
ist im § 138 „bei Ausübung des Dienstes" Thatbestandsmerkmal. 
Im übrigen verwertet der besondere Teil Begriffe, die einen 
weiteren Umfang haben als der Strafschärfungsgrund, so nament- 
lich „im Dienst" (§§ 89 Abs. 1, 91, 97, 151) oder „unter dem Ge- 
wehr" 69 ) (§§95, 97). Es kann aber keinem Zweifel unterliegen, 



sich durch Trunkenheit zur Ausführung seiner Dienstverrichtung untauglich macht, 
wird . . . bestraft.* 

67) Heck er a. a. O. und viele Andere gebrauchen dieses Beispiel. 

68) Daher unrichtig Herz-Ernst (Text- Ausgabe in der Guttentagschen 
Sammlung) Anm. 11 zu § 55: „Bei militärischen Wachen, welche eine der im 
§ 125 MStGB. bezeichneten Handlungen begehen, ist eine Straf erhöhung aus § 55 
Ziffer 2 stets erforderlich, sofern unter gleichen Verhältnissen ein militärischer 
Vorgesetzter aus dem Grunde, weil die strafbare Handlung während der Aus- 
übung des Dienstes begangen wurde, mit erhöhter Strafe zu belegen wäre." 
Diese Ansicht ist unhaltbar, weil die Delikte der militärischen Wachen überhaupt 
nur in Ausübung des Dienstes begangen werden können (§111 Abs. 2); auch 
würde es auf Grund dieser Ansicht kaum verständlich sein, dass § 125 (zweiter 
Satz) erhöhte Strafe (§53) androht; dieselbe wäre in der Regel schon nach dem 
ersten Satz zulässig. — Richtig Koppmann Anm. 25 zu § 55. 

69) Unter dem Gewehr d. h. bewaffnet unter dem Befehl eines Vorgesetzten 
stehend (also im Dienst); vgl. Koppmann Anm. 7 zu § 97. 
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dass auch diese Bestimmungen zu den besonderen zu rechnen sind, 
denen §55 den Vorrang lässt 70 ). Denn das weitere, das Delikt 
konstituierende Merkmal schliesst das engere qualifizierende be- 
grifflich in sich ein; würde der Richter trotzdem eine Straf- 
schärfung vornehmen, so wäre das eine zweimalige Würdigung 
eines Thatumstandes. Die Strafe, die für die „im Dienst u be- 
gangene Handlung ausdrücklich angedroht ist, wird vom Gesetz 
als ausreichend erachtet für den ganzen Inhalt der Handlung; es 
wäre also gegen den Willen des Gesetzes, einen Teil der Hand- 
lung, nämlich die Begehung während der Dienstausübung, heraus- 
zugreifen und qualifizierend wirken zu lassen. Die Anwendung 
des ausserordentlichen Strafrahmens kann nur auf einen Umstand 
gestützt werden, der im konkreten Thatbestand vorliegt, aber dem 
abstrakten, an den der ordentliche Strafrahmen geknüpft ist, nicht 
angehört; folglich ist die Strafschärfung in den hier interessierenden 
Fällen unstatthaft. 

V. Die gemeinschaftliche Ausführung unter 
Zusammenrottung. 

„Auf erhöhte Strafe ist zu erkennen, wenn Mehrere unter 
Zusammenrottung strafbare Handlungen gemeinschaftlich aus- 
führen." (§55 Ziffer 3) 7I ). 

Der qualifizierende Umstand setzt sich aus zwei Merkmalen 
zusammen; das eine ist die gemeinschaftliche Ausführung, d. h. 
Mittäterschaft, womit ein bewusstes Zusammenwirken als er- 
forderlich bezeichnet wird ; das andere Merkmal, welches übrigens 
das erste schon implicite enthält, ist die Zusammenrottung. 



70) Zu diesen besonderen Bestimmungen sind nicht die „vor versammelter 
Mannschaft" begangenen strafbaren Handlungen zu zählen; denn dieses im 
§ 12 authentisch interpretierte Merkmal fordert nicht, dass der Thäter seine Hand- 
lung „im Dienst" begeht. Trotzdem kann in den Fällen, in denen das Gesetz 
die Strafe mit Rücksicht auf diesen Umstand festsetzt (so in den §§ 89 Abs. 2, 95, 
97), eine Straferhöhung aus § 53 nicht darauf gegründet werden, dass das Delikt 
während der Dienstausübung begangen worden ist, weil in den genannten (drei) 
Gesetzen die reguläre Strafdrohung auch für die Alternative, dass die That im 
Dienst (oder unter dem Gewehr) ausgeführt wird, Gültigkeit hat. Z. B. § 89 Abs. 2: 
„Wird die Achtungsverletzung unter dem Gewehr oder vor versammelter 
Mannschaft begangen ..." 

71) Besondere Bestimmungen, die diesen Strafschärfungsgrund ausschliessen, 
finden sich im RStGB. §§ 115, 124, 125 und im MStGB. §§ 106—110 (milit. Aufruhr). 
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Die Interpretation dieses Begriffes ist umstritten 72 ). Es ist 
zunächst davor zu warnen, die militärische Bedeutung des Wortes 
„Rotte" für die Auslegung heranzuziehen. Im militär-technischen 
Sinne versteht man unter Rotte die reihenweise, in zwei oder 
mehr Gliedern hintereinander stehenden Mannschaften. Nichts 
spricht dafür, dass das MStGB. sich durch diesen militärischen 
Sprachgebrauch hat beeinflussen lassen, zweifellos gebraucht es 
„Zusammenrottung" im gleichen Sinne wie das bürgerliche StGB. ™). 
— Sicher ist es nun, dass der Begriff Zusammenrottung vor allem 
die räumliche Vereinigung mehrerer Personen erfordert 74 ); strittig 
ist es, ob zwei Personen genügen, strittig ist ferner das subjek- 
tive Moment. 

Die Ansicht, dass zwei Personen als genügend zu erachten 
sind 75 ), steht in offenkundigem Widerspruch mit dem Sprach- 
gebrauch; niemand kommt, wenn er von einer Zusammenrottung 
hört, auf den Gedanken, dass dieselbe nur aus zwei oder drei 
Personen bestanden haben könne, jeder stellt sich unter einer 
Rotte eine Menschenmenge vor. Sodann ist gerade aus der Vor- 
schrift des § 55 Ziffer 3 — aber auch aus den Thatbeständen des 
RStGB.'s (§§ 115, 122, 124, 125) — ersichtlich, dass nicht bloss die 
verbrecherische Intensität, die in jedem Zusammenwirken liegt, 
dass vielmehr in erster Linie die gesteigerte Gefährdung, die der 

72) Vgl. die Lehrbücher des bürgerlichen Strafrechts, sowie die Kommentare 
zum RStGB. im Anschluss an die §§ 115, 122, 124, 125. Mehrere Entscheidungen 
des Reichsgerichts, so II, 80. III, 1. XX, 406. 

Ferner Heilborn, Zeitschr. f. d. ges. Strfrwissensch. Bd. 18, S. 162ff., Goehrs, 
Der Rechtsfrieden S. 169. — Die militärrechtliche Literatur zu § 55 und § 106, 
sowie Rmilger. III, 128. 

73) So auch Heilborn a. a, O. S. 168. Derselbe hebt auch mit Recht 
hervor, dass Rotte im militärischen Sinne eine mit Absicht geordnete und gruppierte 
Abteilung bezeichnet, also das Gegenteil von den Zusammenrottungen, welche 
unsere Strafgesetzbücher im Auge haben. 

74) Vgl. das deutsche Wörterbuch von Grimm, auch das von Paul (1897), 
wonach Rotte = Schar oder Bande; namentlich wird das Wort „als gehässige Be- 
zeichnung einer Menge" gebraucht. 

75) Verfehlt ist die öfters begegnende Argumentation, dass zwei Personen 
genügen , weil das Gesetz (MStGB. § 55 Ziffer 3 und § 106) von der Zusammen- 
rottung Mehrerer spricht und Mehrere nach dem gesetzlichen Sprachgebrauch 
schon zwei sind. Letzteres ist richtig; wenn aber der Begriff der Zusammen- 
rottung eine Überschreitung der Zweizahl fordert, so kann dieses vom Begriff 
„Mehrere" zugelassene Erfordernis nicht entfallen; die Argumentation wäre nur 
schlüssig, wenn die Gesetze für mehr als 2 Personen einen andern Ausdruck als 
„Mehrere", gebrauchen würden. 
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Zusammenrottung eigentümlich ist, getroffen werden soll. Diese 
Gefahr beruht auf der Machtentfaltung, deren eine zusammen- 
gerottete Menschenmenge fähig ist. Ein zusammengerotteter Haufe 
verfügt über eine Macht, die grösser ist als die Summe der Kräfte 
der einzelnen Teilnehmer; denn der einzelne wagt als Glied einer 
Menge mehr als wie wenn er allein steht; sein Wagemut wächst, 
sein Eifer erhitzt sich an dem der Genossen, sein verbrecherischer 
Wille festigt sich infolge der Hoffnung, als einer unter vielen 
nicht entdeckt zu werden. Die Macht der Rotte ist gefährlich, 
auch weil sie eine Anziehungkraft ausübt auf Unbeteiligte; sich 
anschliessen zu können, ohne hervortreten zu müssen, das mag 
manchen verlocken, am Exzess teilzunehmen 76 ). Die Psychologie 
der Massen 77 ) erklärt uns die Machtfülle und die hohe Gefähr- 
lichkeit einer zusammengerotteten Menge. — Das sind die Ge- 
sichtspunkte, die es gerechtfertigt erscheinen lassen, für alle straf- 
baren Handlungen, die unter Zusammenrottung begangen werden, 
erhöhte Strafe zu drohen und schon die Teilnahme an einer Zu- 
sammenrottung (nach näherer Massgabe der §§ 115 RStGB. und 
106 MStGB.) als Aufruhr zu bestrafen. Diese Gesichtspunkte 
treffen aber nicht zu, wenn drei oder vier oder gar nur zwei Per- 
sonen zusammenwirken, (es genügt hier vollständig, über jeden 
die Strafe zu verhängen, die er, auch wenn er nicht an einer Zu- 
sammenrottung beteiligt gewesen ist, verwirkt hat, also etwa die im 
RStGB. § 113 oder § 114 und im MStGB. §§ 94—97 angedrohten 
Strafen); nur eine Menschenmenge kann man als Rotte bezeichnen 78 ). 
Durch diese Ausführungen ist nun auch die Bestimmung des 
subjektiven Charakteristikums der Zusammenrottung vorbereitet. 
Nicht jede Menschenmenge ist auch eine Zusammenrottung; die 
Menge, die sich nicht als solche fühlt, ist es nicht. Der Wille 



76) Sehr beachtenswert über diese psychologischen Momente Heilborn 
a. a. O. S. 172. 

77) Vgl. Hanns Gross, Kriminalpsychologie (1898) S. 568 u. 569, woselbst 
sich auch weitere Literaturangaben finden. 

78) Über den Begriff Menschenmenge vgl. den nächsten Abschnitt (VI). — 
Übereinstimmend H.Meyer, Lehrbuch S. 651 und Rüdorff-Stenglein, Kom- 
mentar, Anm. 4 zu § 115 RStGB. Nahestehend Frank II zu § 115, Goehrs a. a. O. 

•u. A., nach welchen die Zahl der Teilnehmer so gross sein muss, dass eine Ge- 
fahr für die öffentliche Ordnung erwächst; von Liszt, Lehrb. S. 388. Dagegen 
sollen nach Heilborn a. a. O. S. 168 und nach Olshausen Anm. 2 zu § 115 
schon zwei Personen genügen; ebenso die Mehrzahl der militärischen Schrift- 
steller und Rmilger. III, 128. 
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der Menschenmenge, als eine geschlossene Macht aufzutreten, ist 
das psychische Kriterium der Rotte; wenn dasselbe nicht erkenn- 
bar in die Erscheinung getreten ist, kann eine Zusammenrottung 
nicht angenommen werden. Dieser Wille genügt; es gehört nicht 
zum Begriff der Zusammenrottung, dass die Menge die „Absicht 
hat, ihre Gewalt zu rechtswidrigen Handlungen zu gebrauchen" 79 ), 
es ist keinerlei feindselige Absicht erforderlich. Wenn eine Schar 
angetrunkener Soldaten, etwa als eine zu mutwilligen Streichen 
aufgelegte Menge, durch die Strassen zieht, so ist das eine zu- 
sammengerottete Menschenmenge, sie wird es nicht erst, wenn 
sie, durch irgend einen Vorfall gereizt, eine Sachbeschädigung 
oder sonst eine strafbare Handlung begeht. Allerdings ist der 
Wille, als geschlossene Macht aufzutreten, in dem Zeitpunkt, der 
für den Strafrichter in Betracht kommt, immer zugleich ein rechts- 
widriger Wille, da sonst ein vorsätzlich begangenes Delikt über- 
haupt nicht vorliegt. Gleichgültig ist es aber, ob dieser Wille 
vom Beginn der Vereinigung an dahin spezialisiert gewesen ist, 
einen bestimmten Angriff auszuführen, oder auch nur dahin, jeden 
Widerstand, der auftreten sollte, zu überwinden 80 ). 

Ich fasse die Entwicklung des Begriffs zusammen in die De- 
finition: Zusammenrottung ist die Vereinigung unbestimmt vieler 
Personen zu einer Menschenmenge 81 ), deren Wille, als geschlos- 
sene Macht aufzutreten, erkennbar in die Erscheinung tritt. 

VI. Die gemeinschaftliche Ausführung vor einer 
Menschenmenge. 

„Auf erhöhte Strafe ist zu erkennen, wenn Mehrere vor einer 
Menschenmenge strafbare Handlungen gemeinschaftlich ausführen" 
(§55 Ziffer 3) 82 ). 

Dieser Strafschärfungsgrund stimmt mit dem vorangehenden 
in dem einen Merkmal überein, dass Begehung in Mittäterschaft 



79) So Frank, v. Liszt a. a. O. und viele andere. 

80) In diesem Punkt übereinstimmend Rmilger. III, 128. 

81) Es wird unter VI ausgeführt werden, dass eine ungeordnete Mehr- 
zahl von Menschen zum Begriff der Menschenmenge gehört. Damit soll nicht 
gesagt werden, dass das Vorhandensein einer gewissen Ordnung — es führt z. B. 
einer das Kommando — dem Wesen der zusammengerotteten Menge ent- 
gegensteht. 

82) Es giebt keine besonderen Bestimmungen, die den Vorrang vor dieser 
qualifizierten Begehung haben. 
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erforderlich ist. „Mehrere" sind hier aber schon zwei, da die vom 
Begriff der Zusammenrottung geforderte Überschreitung der Zwei- 
zahl mit. diesem Begriff in Wegfall kommt. Im übrigen muss die 
Handlung vor einer Menschenmenge verübt werden; „vor" d. h. 
angesichts (in Gegenwart) derselben ; belanglos ist es, ob die straf- 
bare Handlung eine Beziehung zur Menge hat, belanglos, ob sich 
dieselbe aus Civil- oder Militärpersonen oder aus beiden Elementen 
zusammensetzt. 

Zum Begriff der Menschenmenge gehört in erster Linie das 
räumliche Zusammensein einer grösseren Anzahl von Personen. 
Wie viele Menschen nötig sind, um eine Menschenmenge zu 
bilden, lässt sich zahlenmässig nicht feststellen; vielmehr liegt 
ein Charakteristikum der Menschenmenge gerade darin, dass es 
auf einen Menschen mehr oder weniger nicht ankommt 83 ); des- 
wegen kann man den Eindruck einer Menschenmenge nicht haben, 
sofern etwa nur drei oder vier Personen zusammenstehen, da es 
bei so wenigen auf jeden einzelnen ankommt. Andererseits können 
viele Hunderte zusammen sein, ohne dass sie eine Menschenmenge 
bilden, wenn dieselben nämlich in geordneter Aufstellung, etwa 
in Reih und Glied erscheinen. Eine Menge Menschen ist noch 
keine Menschenmenge. Und hiermit sind wir auf das andere 
Kennzeichen der Menschenmenge hingeführt: nur eine unge- 
ordnete Mehrzahl von Menschen erweckt den Eindruck einer 
Menschenmenge 84 ). Beide Charakteristika sind aufeinander be- 
zogen; weil die Menge ungeordnet ist, kommt es auf einen mehr 
oder weniger nicht an, und weil das Dasein des einzelnen Men- 
schen unerheblich ist, fehlt in dem Haufen die Ordnung. — Ein 
Beispiel für diesen Strafschärfungsgrund wäre dieses, dass bei 
einer Parade mehrere Militärpersonen angesichts der Zuschauer 
den Gehorsam verweigern; vor allem aber sind wohl Strassen- 

83) Ähnlich die meisten ; die* Literatur zum bürgert. Strafrecht im Anschl. 
an RStGB. §§ 110, 116, 124, 125. Vgl. z. B. Frank, II, 1, b zu § 110 (es müsse 
zur Bestimmung der Zahl der Menschen eine längere Zeit nötig sein), Hugo 
Meyer, S. 651 (es dürfe auf das Fehlen oder Hinzutreten einer einzelnen Person 
nicht mehr ankommen), Heilborn, a. a. O. S. 183, das Reichsgericht, Ent- 
scheidungen Bd. 9, 143ff. in ausführlicher Darstellung; ferner Hecker und 
Weiffenbach in ihren Kommentaren zum MStGB. unter §55. 

84) Ebenso Frank, a.a.O.; Olshausen, Anm. 7 zu §110; dagegen 
H. Meyer, S. 657. — v. Liszt, Lehrb. (10. Aufl.) S. 338 formuliert seine An- 
sicht dahin: „Menschenmenge fordert eine ungeordnete Mehrheit, nicht eine 
ungemessene Vielheit von Personen". 
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unruhe, Aufstände u. dgl. , bei denen Militär zur Herstellung der 
Ordnung requiriert wird, die Situationen, bei denen der straf- 
schärfende Umstand seine Verwirklichung finden könnte. 

Der gesetzgeberische Grund, derartige Handlungen mit er- 
höhter Strafe zu bedrohen, liegt wohl weniger darin, dass der 
Soldat, sobald er an die Öffentlichkeit tritt, in erhöhtem Masse 
die Pflicht hat, sich nichts zu Schulden kommen zu lassen, viel- 
mehr mag für den Gesetzgeber bestimmend gewesen sein die Er- 
wägung, dass eine Menschenmenge, vor der sich Exzesse ab- 
spielen, meistens leicht geneigt ist, in ein oder der andern Weise 
Partei zu ergreifen, wodurch jedesmal die Disziplin gefährdet 
werden würde. Immerhin scheint es mir, als ob das Gesetz auf 
diesen allgemeinen Strafschärfungsgrund leicht verzichten könnte. 

C Die Androhung der erhöhten Strafe (§ 53) im besonderen 
Teil des Gesetzbuches. 

Die ausserordentliche Strafdrohung des § 53 ist nicht nur an 
die Fälle des § 55 geknüpft, sie kommt ausserdem im Gesetz- 
buche noch viermal vor, nämlich in den §§ 103 Abs. 2, 125, 136 
und im § 115. Von diesen Bestimmungen stehen die drei ersten 
alle im gleichen Verhältnis zu § 55 und können daher zusammen 
besprochen werden. Sodann ist auf die eigenartige, verfehlte und 
vielfach verkannte Vorschrift des § 115 einzugehen. 

I. Die §§ 103, 125, 136. 

In jedem dieser Paragraphen finden wir einen besonderen, 
d. h. dem betreffenden Delikt eigentümlichen Strafschärfungsgrund, 
dessen Verwirklichung die Erhöhung des ordentlichen Strafrah- 
mens zur Folge hat. 

Der § 103 Abs. 2 enthält den qualifizierten Fall der Meuterei. 
Einfache Meuterei (§ 103 Abs. 1) ist die Verabredung Mehrerer, 
den Gehorsam gemeinschaftlich zu verweigern oder gegen einen 
Vorgesetzten Widersetzlichkeiten oder Thätlichkeiten gemeinsam zu 
begehen. Das Delikt ist also mit dem Zustandekommen der Ver- 
abredung vollendet, die Ausführung der verabredeten strafbaren 
Handlung (Gehorsamsverweigung u. s. w.) gehört nicht zum That- 
bestand der einfachen Meuterei. Ist aber infolge der Verabredung 
die strafbare Handlung begangen worden, so liegt der qualifizierte 
Fall der Meuterei (§ 103 Abs. 2) vor, welcher innerhalb des er- 
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höhten Strafrahmens zu bestrafen ist 8B ). Der Strafschärfungsgrund, 
der für die Meuterei besonders angegeben ist, liegt somit in der 
Begehung der verabredeten Handlung infolge der Verabredung. 

Der § 125 bestimmt, dass eine militärische Wache, die ihre 
Dienstgewalt missbraucht (§ 114 bis 116, 118 bis 123) ebenso be- 
straft wird, als wenn ein Vorgesetzter die Handlung begangen hätte, 
d. h. ebenso, als wenn dieselbe gegen einen Untergebenen begangen 
worden wäre. Dieses Delikt — oder richtiger diese Gruppe von 
Delikten — ist qualifiziert und somit erhöhter Strafe unterstellt, 
wenn sich die Handlung der Wache gegen eine Person richtet, 
die ausserhalb des Dienstverhältnisses der Wache deren Vorge- 
setzter ist 86 ). 

Der Strafschärfungsgrund des § 136 bezieht sich auf die De- 
likte der Plünderung (§ 129 bis 133) und auf das Marodieren 
(§ 135). Plünderung und Marodieren werden mit erhöhter Strafe 
belegt, wenn sie sich gegen einen Deutschen oder einen Ange- 
hörigen eines verbündeten Staates richten 87 ). 

Es kann nun zu jedem dieser besonderen Strafschärfungs- 
gründe ein allgemeiner (§ 55) hinzutreten; es ist z.B. schwere 



85) Die Strafe für die einfache Meuterei (Abs. 1) »ist nach demjenigen Ge- 
setze festzusetzen, welches auf die Handlung Anwendung findet, deren Begehung 
verabredet worden ist, und zugleich um die Dauer von 3 Monaten bis zu 2 Jahren 
zu erhöhen". § 103 Abs. 1 droht also eine „ Zusatzstrafe " an. Im Fall der schwe- 
ren Meuterei (Abs. 2) wird derjenige Strafrahmen erhöht, der auf die begangene 
Handlung- anwendbar wäre, wenn dieselbe nicht Meuterei wäre; also etwa der 
Strafrahmen des § 94 (Gehorsamverweigerung) oder des § 96 (Widersetzung) ; 
diese Straferhöhung besteht in der Erweiterung des Strafrahmens bis zum dop- 
pelten Betrag des angedrohten Höchstmasses. Ist dieser doppelte Betrag nied- 
riger als das durch die Zusatzstrafe (Abs. 1) vermehrte Strafmaximum, so hat 
letzteres den Vorrang. Vgl. § 103 Abs. 2. 

86) Wird die strafbare Handlung gegen eine Person begangen, die inner- 
halb des Dienstverhältnisses der Wache deren Vorgesetzter, also Vorgesetzter 
der Wache als solchen ist, so findet der 6. Abschnitt des Gesetzes, „Strafbare 
Handlungen gegen die Pflichten der militärischen Unterordnung", Anwendung. — 
Tritt nach § 125 Straferhöhung ein, so wird die Strafdrohung der §§ 114 bis 116 und 
118 bis 123 nach § 53 behandelt. 

87) Erhöht wird die in den §§ 131—133 oder 135 angedrohte Strafe. Ist 
aber der doppelte Betrag der angedrohten Strafe niedriger als eine nach „den 
allgemeinen Strafgesetzen" zulässige Strafe, so weicht der erstere der letzteren 
(vgl. § 136); z. B. eine Plünderung, die sich als Raub charakterisiert und eine 
schwere Körperverletzung des Beraubten zur Folge gehabt hat ; nach RStGB. § 251 
ist lebenslängliches Zuchthaus zulässig, während nach MStGB. § 133—136 nur 
15 jähr. Zuchthaus verhängt werden könnte. 

13 
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Meuterei (§ 103 Abs. 2) von Vorgesetzten gemeinsam mit Unter- 
gebenen (§ 55 Ziffer 1) begangen worden; oder es ist das Ackerfeld 
eines Deutschen in einem Kriege mutwillig verwüstet worden 
(§ 132, 136) , und zwar von Mehreren unter Zusammenrottung 
(§ 55 Ziffer 3). Es fragt sich, ob in diesen Fällen eine doppelte Straf- 
erhöhung nach Massgabe des § 53, — die erste auf Grund des 
besonderen, die zweite auf Grund des allgemeinen qualifizieren- 
den Momentes stattfinden muss. Es kann nur eine einmalige 
Straferhöhung (§ 53) vorgenommen werden, denn das Gesetz ge- 
bietet lediglich ein und dieselbe Strafschärfung aus zwei 
Gründen, nicht aber eine zweimalige Strafschärfung. Dieselbe 
kann ebensowenig eintreten, als wie wenn etwa zwei allgemeine 
Schärfungsgründe des § 55 in einer Handlung zusammentreffen 
würden; in diesem letzteren Fall — es haben z. B. Mehrere unter 
Zusammenrottung und unter Missbrauch der Waffen eine straf- 
bare Handlung ausgeführt — ist es wohl auf. den ersten Blick 
klar, dass eine Strafschärfung, nämlich die des §53, aus zwei 
Gründen geboten ist. Wenn nun in den hier vorliegenden Fällen 
der eine Strafschärfungsgrund ein besonderer, der andere ein all- 
gemeiner ist, so kann dieser aus der Technik der Gesetzgebung 
erwachsende Umstand natürlich keinen Einfluss auf die Beurtei- 
lung der Strafthat gewinnen. Vielmehr liegt das Verhältnis genau 
so, als wenn die verschiedenen qualifizierenden Momente in einem 
Gesetzesparagraphen unter mehreren Ziffern angegeben wären. 
Wenn z. B. Mehrere unter Zusammenrottung das Ackerfeld eines 
Deutschen plündern, so muss der Entscheidung folgender Ge- 
setzesparagraph zu Grunde gelegt werden: Wegen Plünderung 
ist auf erhöhte Strafe zu erkennen: 1. wenn dieselbe gegen einen 
Deutschen oder einen Angehörigen eines verbündeten Staates 
begangen wird;' 2. wenn dieselbe von Mehreren unter Zusam- 
menrottung gemeinschaftlich] ausgeführt wird, u. s. w. Dass 
diese Bestimmung nur dem Sinne nach, nicht aber sinnfällig 
im Gesetze enthalten ist, das hat, wie gesagt, lediglich technische 
Gründe, so dass eine zweimalige Erhöhung des Strafrahmens 
nicht zu rechtfertigen ist 88 ). 

Zum gleichen Resultat gelangt Koppmann 89 ), stützt das- 
selbe aber hauptsächlich darauf, dass die §§ 103 Abs. 2, 125, 136 

88) Für zweimalige Straferhöhung ist Hecker S. 118 (ohne Begründung) 
eingetreten. 

89) Koppmann Anm. 6 u. 34 zu § 55. 
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zu den besonderen Bestimmungen gehören, denen § 55 ausdrück- 
lich den Vorrang einräumt. Das ist unrichtig, denn nur der In- 
halt einer Bestimmung kann dieselbe als besondere erscheinen 
lassen, nicht aber der rein äusserliche Umstand, dass dieselbe im 
besonderen Teil zu finden ist. Sieht man die §§ 103 Abs. 2, 125, 
136 aber auf ihren Inhalt an, so enthalten sie keine in Vergleichung 
mit §55 besondere Bestimmung, denn sie verwerten überhaupt 
keines von den Merkmalen, die im § 55 vorkommen. Die wirk- 
lichen „besonderen Bestimmungen" stehen in einem durchaus an- 
deren Verhältnis zu § 55 als wie die vermeintlichen der §§ 103 
Abs. 2, 125, 136; erstere haben mit § 55 ein Merkmal gemein, aber 
eine vom § 55 abweichende Strafdrohung, während bei den letzte- 
ren drei Vorschriften gerade das Umgekehrte der Fall ist, sie 
haben kein Merkmal mit § 55 gemeinsam, aber die gleiche Straf- 
drohung wie § 55. Auf den Vorrang der besonderen Bestimmungen 
kann somit die Abweisung der zweimaligen Strafschärfung nicht 
gegründet werden 90 ). 

II. Die Bedeutung des § 115. 

„Wer durch Missbrauch seiner Dienstgewalt oder seiner dienst- 
lichen Stellung einen Untergebenen zu einer von demselben be- 
gangenen, mit Strafe bedrohten Handlung vorsätzlich bestimmt hat, 
wird als Thäter oder als Anstifter mit erhöhter Strafe belegt" (§115). 

Bei einer Analyse dieser Bestimmung scheiden sich nach dem 

90) Nicht nur in den hier behandelten Fällen, sondern auch sonst häufig 
können mehrere Qualifikationsgründe von gleicher Wirkung in einem Delikt zu- 
sammentreffen, vgl. z. B. RStGB. § 243 oder § 250 (ebenso können mehrere Straf- 
milderungsgründe konkurrieren, vgl. RStGB. § 157). Diese Konkurrenz von gleich 
schweren Qualifikationsgründen kann weder als Ideal- noch als scheinbare Ge- 
setzeskonkurrenz charakterisiert werden. Denn die Grundvoraussetzung der Ideal- 
und der Gesetzeskonkurrenz, dass von mehreren an sich anwendbaren Straf- 
gesetzen alle bis auf eines durch den § 73 oder durch allgemeine logische Aus- 
legungsregeln ausgeschlossen werden, diese Voraussetzung ist hier nicht erfüllt, da 
von vornherein nur ein Strafgesetz in Frage steht. Die abweichenden Ansichten 
verkennen, dass mehrere Modalitäten eines gesetzlichen Thatbestandes, die alle 
durch die gleiche Strafdrohung sanktioniert sind, nicht als mehrere 
Strafgesetze bezeichnet werden können. Beim Zusammentreffen von Strafschär- 
fungsgründen die verschiedene Straf drohungen zutreffend machen, ist die 
schwerste anzuwenden. Dieses Verhältnis kann man als scheinbare Gesetzes- 
konkurrenz bezeichnen. So Binding, Grundriss, Allg. Teil (1902) S. 130 und 
Handbuch, S. 353 u. 527, Frank, VII, 1 zu § 73 und die herrschende Lehre über- 
haupt; dagegen nimmt Olshausen (Anm. 21 zu §73) Idealkonkurrenz an. 

13* 
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strafrechtlichen Verhältnis, in welchem Vorgesetzter und Unter- 
gebener stehen, drei Möglichkeiten von einander: 

Erstens: Der Vorgesetzte ist als Anstifter mit erhöhter 
Strafe zu belegen, nämlich wenn der Untergebene, bestimmt durch 
die Anstiftungsmittel, die der § 115 nennt, die strafbare Handlung 
als Thäter begangen hat. Diese Modalität charakterisiert sich als 
Spezialfall des § 55 Ziffer 1 ; denn der Vorgesetzte hat sich an der 
strafbaren Handlung eines Untergebenen beteiligt, und zwar — 
darin liegt das Spezielle des Falles — durch Verwendung beson- 
derer Anstiftungsmittel. Ferner ist diese Modalität in der Regel 91 ) 
ein Spezialfall des § 55 Ziffer 2, weil der Vorgesetzte sich unter 
Missbrauch der dienstlichen Befugnisse strafbar gemacht hat 
Hieraus ergiebt sich, dass jedesmal, wenn der Vorgesetzte als An- 
stifter nach § 1 15 strafbar ist, auch die lex generalis des § 55, und 
zwar immer aus einem, meistens aus zwei Gründen (Ziffer 1 und 2) 
zutrifft. Wenn trotzdem im § 115 eine lex specialis, also ein der 
lex generalis vorgehender Gesetzessatz, aufgestellt ist, so kann 
sich dies nur daraus rechtfertigen, dass in der lex specialis eine 
andere, sei es höhere oder mildere, Strafe als in der lex generalis 
angedroht ist. Der Gesetzgeber führt spezielle Gesetzesbestim- 
mungen ein, wenn er den Spezialfall anders behandelt sehen will 
als den Generalfall. Im § 115 ist keine andere Strafe gedroht als 
im §55; in einem wie im anderen Fall greift die nach §53 er- 
höhte Strafdrohung des Deliktes, welches vom Untergebenen be- 
gangen worden ist, ein. Der §115 ist, soweit der Vorgesetzte als 
Anstifter zu bestrafen ist, total überflüssig 92 ); er charakterisiert 
sich als lex specialis mit gleicher Strafdrohung wie die lex gene- 
ralis, d. h. als eine Belastung des Gesetzes, die zu nichts gut ist. 



91) Der Missbrauch der dienstlichen Stellung ist nicht immer ein Missbrauch 
der Befugnisse; die Handlung des Vorgesetzten kann daher auch so geartet sein, 
dass sie nicht unter § 55 Ziffer 2 fällt; es wird dies nur äusserst selten vor- 
kommen. 

92) Diesem Ergebnis (sowie den im Text folgenden Resultaten) würde die 
bisherige Literatur (vgl. z.B. Koppmann zu § 115, Hecker 113 u. 233, Herz- 
Ernst Anm. 9 zu §115, auch Rmilger. II, 216/217) entgegenhalten, dass der 
§ 115 den Zweck habe, die durch Missbrauch der Dienstgewalt oder der dienst- 
lichen Stellung begangene Anstiftung zu einem selbständigen militäri- 
schen Delikt zu machen, während eine unter den Strafschärfungsgründen des 
§ 55 Ziffer 1—3 begangene Handlung den Charakter behalte, denn sie hätte, wenn 
keine Strafschärfungsgründe zutreffen würden; letzteres ist unrichtig (vgl. oben 
S. 163—169); der Einwand fällt mit seiner Voraussetzung. 
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Für den Richter hat die Existenz der ersten Modalität des § 115 
höchstens die Wirkung, dass es inkorrekt wäre 93 ), die Strafe auf 
Grund des §55 zu verhängen, wenn § 115 zutrifft, sie soll auf 
Grund des § 115 ausgesprochen werden. 

Zweitens: Der Vorgesetzte ist als Thäter, der Untergebene 
als Teilnehmer strafbar, — nämlich wenn sich der Missbrauch der 
Dienstgewalt oder der dienstlichen Stellung näher als Befehl in 
Dienstsachen charakterisiert und der Vorgesetzte deswegen auf 
Grund des § 47 MStGB. als Thäter, der Untergebene als Mitthäter 
oder Gehilfe 94 ) zu bestrafen ist. Diese zweite Modalität unter- 
scheidet sich in keinem der hier wesentlichen Punkte von der 
ersten; sie ist lediglich ein Spezialfall des §55 und zwar stets 
aus zwei Gründen: der Vorgesetzte und der Untergebene sind 
Teilnehmer an einer Strafthat (§ 55 Ziffer 1); der Befehl in Dienst- 
sachen, durch welchen eine strafbare Handlung angeordnet wird, 
ist ein unter Missbrauch der dienstlichen Befugnisse (§ 55 Ziffer 2) 
begangenes Delikt. Wir haben somit auch hier eine lex specialis, 
welcher die notwendigste Eigenschaft, d. i. die besondere Straf- 
drohung fehlt. Die Gesetzesbestimmung ist somit auch in dieser 
Modalität total überflüssig. 

Drittens : Der Vorgesetzte ist als Thäter, der Untergebene über- 
haupt nicht strafbar, mit anderen Worten: der Vorgesetzte ist als 
mittelbarer Thäter strafbar, — nämlich wenn der Untergebene 
die strafbare Handlung, zu welcher ihn der Vorgesetzte angestiftet 
hat, zwar begangen hat, aber nicht wegen derselben bestraft wer- 
den kann. Dieser Möglichkeit giebt § 115 ausdrücklich Raum, 
indem er von der Handlung des Untergebenen zweierlei Eigen- 
schaften gesondert verlangt, nämlich dass dieselbe mit Strafe 
bedroht ist und zweitens dass sie von ihm begangen worden ist. 
Der sonst übliche Ausdruck, „wer einen Anderen zu der von dem- 
selben begangenen strafbaren Handlung bestimmt hat" (vgl. § 48 
RStGB.), ist vermieden, weil er den § 115 beschränkt hätte auf 
Fälle, in denen der Untergebene wegen der Handlung strafbar ist. 
Der § 115 trifft somit zu, auch wenn der Untergebene als blosses 



93) Wollte man an einen derartigen gänzlich belanglosen Formfehler irgend 
eine Wirkung knüpfen, ihn etwa als eine die Revision begründende Gesetzesver- 
letzung auffassen, so würde man den Rechtsgrundsatz lex specialis derogat legi 
generali nach dem Buchstaben und nicht nach dem guten Sinn, der ihm inne- 
wohnt, auslegen. 

94) Vgl. die zutreffenden Entscheidungen des Rmilger. Bd. I, S. 61 und 146. 
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Werkzeug gehandelt hat 95 ). Es ist dies der Fall, z. B. wenn der 
Untergebene unzurechnungsfähig ist oder wenn er in einem den 
Vorsatz ausschliessenden Irrtum gehandelt hat, oder wenn er einen 
Befehl in Dienstsachen befolgt hat, ohne den Befehl zu tiber- 
schreiten und ohne sein Handeln als Verbrechen oder Vergehen 
zu erkennen. 

Diese dritte Modalität ist kein Spezialfall des § 55 Ziffer 1, 
denn Vorgesetzter und Untergebener stehen in keinem Teilnahme- 
verhältnis; der Vorgesetzte ist weder Mitthäter, noch Anstifter, 
noch Gehilfe, sondern er ist mittelbarer Thäter. Diese dritte Mo- 
dalität ist aber in der Regel ein Spezialfall des § 55 Ziffer 2; aus- 
nahmsweise nur ist die Handlung dem § 55 Ziffer 2 entzogen, näm- 
lich wenn der Vorgesetzte auf andere Weise als durch Missbrauch 
seiner dienstlichen Befugnisse den Untergebenen zur schuldlosen 
Ausführung einer strafbaren Handlung veranlasst, d. h. wenn er 
nur seine dienstliche Stellung, nicht aber seine dienstlichen Be- 
fugnisse missbraucht. Hier entdecken wir also ein Anwendungs- 
gebiet des § 115, über welches der § 55 keine Herrschaft hat, also 
ein dem § 115 eigentümliches Anwendungsgebiet. Freilich es ist 
eng begrenzt: Nur unter folgenden engumschriebenen Voraus- 
setzungen ist zwar §115 nicht aber §55 anwendbar: Der Vor- 
gesetzte hat durch Missbrauch seiner dienstlichen Stellung einen 
Untergebenen zu einer mit Strafe bedrohten Handlung vorsätzlich 
bestimmt; er hat dies gethan, ohne seine dienstlichen Befugnisse 
zu missbrauchen; der Untergebene hat die ihm aufgetragene oder 
anempfohlene Handlung ausgeführt oder auszuführen versucht, 
erscheint aber nicht strafbar. Das ist das Gebiet, auf dem § 115 
Alleinherrscher ist 96 ). Es scheidet aus demselben somit gerade 
der Fall aus, an den der Gesetzgeber in erster Linie dachte, als 
er das Merkmal „Thäter" in den Thatbestand des § 115 aufnahm: 
ein Befehl in Dienstsachen, der den befehlenden Vorgesetzten als 
mittelbaren Thäter eines Deliktes erscheinen lässt; dieser Fall 
scheidet aus, weil jener Befehl immer ein Missbrauch dienstlicher 
Befugnisse, also ein nach § 55 Ziffer 2 strafbares Delikt ist. Hin- 
gegen wäre folgendes Beispiel ein Fall, auf den nur § 115 anzu- 

95) Gleicher Ansicht alle Autoren. — Auch die Entstehungsgeschichte des 
§ 115 bestätigt diese Auslegung. Vgl. Koppmann zu §115; Rmilger. I, 146. 

96) Der Gesetzgeber hat den § 1 15 natürlich nicht aufgenommen, um diesen 
wenigen Fällen eine erhöhte Strafe zukommen zu lassen, sondern weil er sich 
Aber die Tragweite desselben getäuscht hat. 
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wenden wäre : Ein Offizier beauftragt einen Soldaten eines andern 
Regimentes, der ihm auf der Strasse begegnet, einem einige 
Schritte weiter vornen gehenden Civilisten auszurichten, er solle sich 
als moralisch geohrfeigt ansehen. Der Soldat überbringt den Auf- 
trag, ohne den Sinn der Worte zu verstehen, vielleicht in der Ver- 
mutung, es handle sich um einen Scherz. Das Beispiel ist stark 
konstruiert, — aber ich zweifle, ob man ein weniger konstruiertes 
finden kann, welches in den engen Sonderkreis des § 115 fällt. 

Wenn nun § 115 nicht existieren würde, so wären die hier 
in Frage stehenden Fälle nicht etwa straflos, sie würden nach der 
ordentlichen Strafdrohung des Deliktes, das der Vorgesetzte mittel- 
bar begangen hat, bestraft. (Der Beispielsfall nach RStGB. § 185.) 
§ 115 hat in seiner kleinen Domäne nur die Wirkung, dass die 
Strafe innerhalb des ausserordentlichen Strafrahmens des § 53 aus- 
gemessen werden kann. Mit andern Worten, der nicht überflüssige 
Inhalt des § 115 charakterisiert sich nicht als besonderes Delikt, 
auch nicht als besonderer Strafschärfungsgrund, sondern als all- 
gemeiner Strafschärfungsgrund, d. h. als ein qualifizieren- 
des Moment, das zu jeder strafbaren Handlung hinzutreten kann; 
dasselbe gilt natürlich von dem tiberflüssigen Teil des § 115, d. i. 
dem im § 55 schon enthaltenen Thatbestand. Es ist somit nicht 
einzusehen, warum die Vorschrift des § 115 im besondern Teil des 
Gesetzbuches steht. Sie gehört unbedingt in den allgemeinen Teil. 
Hätte man sie dort hingestellt, so wäre das Monstrum einer lex 
specialis, der die Abweichung von der Strafdrohung der lex 
generalis fehlt, vermieden worden und der nicht überflüssige Inhalt 
des §115 wäre in einem kurzen Zusatz zu §55 Ziffer 1 unter- 
zubringen gewesen. Denn wenn man am Schlüsse dieser Ziffer 
die Worte beifügt: „auch wenn die Bestrafung des Unter- 
gebenen ausgeschlossen ist" 97 ), dann sind alle die Fälle, 
die jetzt dem § 1 15 eigentümlich sind, unter erhöhte Strafe gestellt. 
Falls sich nämlich der Vorgesetzte an einer strafbaren Handlung 
des Untergebenen beteiligt hat, dieser aber — gleichviel aus welchen 
Gründen — nicht strafbar ist, so ist der Vorgesetzte mittelbarer 



97) Es wird wohl keine Bedenken erregen, dass durch diesen Zusatz der 
Begriff Beteiligung in § 55 Ziffer 1 einen Sinn erhält, der über den der Teilnahme 
im technischen Sinne hinausgeht und die mittelbare Thäterschaft einschliesst. — 
Will man die jetzige Formulierung der Ziffer 1 ganz preisgeben , so mag man 
einfach sagen: „ Gegen Vorgesetzte, welche als Teilnehmer oder mittelbare Thäter 
an einer mit Strafe bedrohten Handlung eines Untergebenen beteiligt sind". 
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Thäter. Hiermit wäre der nicht überflüssige Inhalt des § 115 an 
der systematisch richtigen Stelle in das Gesetz aufgenommen. 

Die herrschende Ansicht misst dem § 115 eine andere Be- 
deutung bei; man habe die Handlungen, die dem § 115 unter- 
fallen, zu selbständigen militärischen Delikten stempeln wollen. 
Die einzige Stütze dieser Ansicht ist die, dass sich der § 115 im 
besondern Teil findet; man könnte allenfalls über dieses Argument 
diskutieren, wenn der Inhalt des § 115 auch nur irgendwie der 
Annahme, dass derselbe ein delictum sui generis beschreibt, Raum 
geben würde. Das ist aber nicht der Fall ; der § 1 15 ist sowohl seinem 
Thatbestand als seiner Strafdrohung nach ein durch und durch 
unselbständiges Gesetz. Die Verwirklichung seines Thatbestandes 
erfordert immer die eines zweiten; die Berechnung seiner Straf- 
drohung immer die Heranziehung derjenigen eines andern Ge- 
setzes. Es giebt keine Handlung, auf die § 115 allein anwendbar 
ist 98 ). Mit der Selbständigkeit dieser gesetzlichen Vorschrift ist es 
also schlecht bestellt. 

Infolgedessen ist es auch gänzlich unmöglich, Idealkonkurrenz 
zwischen § 115 und dem Gesetz, welches der Vorgesetzte als mittel- 
barer Thäter oder als Anstifter übertritt, anzunehmen. Das Reichs- 
militärgericht hat (Bd. II S. 212) den Rechtssatz aufgestellt: „Zwi- 
schen § 223 a RStGB. und § 115 MStGB. ist ideale Konkurrenz 
möglich". Das ist ebenso falsch, wie wenn man bei der einfachen 
Anstiftung zu einer Körperverletzung Idealkonkurrenz von RStGB. 
§ 48 und § 223 annehmen wollte, oder wenn man von der quali- 
fizierten Begehung irgend eines andern Deliktes behaupten würde, 
sie konkurriere ideell mit der einfachen Modalität. 

Diese Fehler werden als solche deutlich, wenn man die nach 
dem Inhalt des § 115 unbezweifelbare Bedeutung, eine allgemeine 
Strafschärfung anzuordnen, nicht verkennt. Und wenn man den 
überflüssigen Inhalt des § 115, wie es oben geschehen ist, vom 
nicht tiberflüssigen scheidet, so mag man den letzteren als den 
siebenten allgemeinen Strafschärfungsgrund des MStGB.'s be- 
zeichnen. 



98) Man ziehe zur Vergleichung den § 116 — die erfolglose Anstiftung 
vonseiten eines Vorgesetzten — heran; diese gesetzliche Bestimmung ist ihrem 
Thatbestand und ihrem Strafrahmen nach selbständig. 
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Diese Abhandlung ist gezwungen gewesen, in einigen ent- 
scheidenden Fragen von Ansichten abzuweichen, die wie in der 
militärrechtlichen Theorie, so in der Praxis des Reichsmilitärgerichts 
Wurzel geschlagen haben. Wenn dabei ein oder das andere Er- 
gebnis zu Tage gefördert worden ist, dem man im Interesse der 
Rechtsprechung Vereinfachung wünschen möchte, so darf dieser 
Wunsch doch nicht ein Anlass werden, dem Willen des Gesetzes 
Abbruch zu thun; Auslegung und Rechtsprechung sollen die Ge- 
setze anwenden, nicht verbessern. Wenn aber im Anschluss an 
die Reform des bürgerlichen Strafrechts die Neugestaltung des 
MStGB.'s in Angriff genommen wird, dann ist die Gelegenheit 
gekommen, für erwünschte Verbesserungen die Verwirklichung zu 
suchen. Es wird bis dahin noch viel Zeit bleiben, Erfahrungen 
und Einsichten zu sammeln. 



Beiträge zur Urteilslehre*). 

Von Wilhelm Kisch. 



*) Der nachfolgende Beitrag bildet den Anfang einer demnächst in dem- 
selben Verlag unter dem gleichen Titel erscheinenden grösseren Arbeit. 



§ 1. Einleitung. 

Der Civilprozess nimmt im Rechtssystem keine selbständige, 
sondern eine abhängige Stellung ein. Er findet seinen Zweck 
nicht in sich selbst, sondern in der Beziehung zu anderen Rechts- 
teilen, hauptsächlich zu dem materiellen Privatrecht. Und zwar 
dient er dem Schutz desselben in doppelter Richtung. Einmal 
gewährleistet er als allgemeines Rechtsinstitut den Bestand 
der objektiven Privatrechtsordnung, deren Gebote ohne die Möglich- 
keit faktischer Verwirklichung von vorneherein zu blossen Lehr- 
sätzen herabsinken würden. Sodann garantiert er im besonderen 
Falle die Durchführung der einzelnen subjektiven Privatrechte, die 
erst mit der Erzwingbarkeit ihre begriffliche Vervollständigung 
und ihre wirtschaftliche Verwertbarkeit erlangen l ). Er bildet in- 
sofern eine, wenn auch sekundäre, so doch notwendige Ergänzung 
der materiellen Normen. Er ist das öffentlich-rechtliche Institut 
zur Verwirklichung des Privatrechtes 2 ). 

I. Sein normales Ergebnis wird gebildet durch ein Civil - 
urteil. Dieses lässt sich von zwei Seiten aus betrachten.. Das 



1) Vgl. Schultz e, Privatrecht und Prozess I, S. 50 f. 

2) Von diesem als dem normalerweise anzuwendenden Recht soll im folgen- 
den hauptsächlich die Rede sein. Soweit öffentlich-rechtliche Beziehungen 
den Gegenstand des Civilprozesses bilden, können die im Text entwickelten Sätze 
entsprechende Übertragung finden. Nur dass eben hier nicht das private, sondern 
das öffentliche Recht als das durch den Prozess zu schützende materielle Recht 
erscheint. Nichts anderes gilt für den speziellen Fall, dass in einem besonderen 
Rechtsstreit über eine prozessuale Frage zu entscheiden ist, z. B. bei der Klage 
auf Erteilung der Vollstreckungsklausel. Hier ist der einzelne Prozess seinerseits 
nur Mittel zur Durchführung eines prozessualen Rechtssatzes. Er steht zu diesem 
in dem gleichen Abhängigkeitsverhältnis, wie der normale Prozess über Privat- 
rechtsverhältnisse seinerseits zu der materiellen Rechtsnorm. 
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eine Mal als rein prozessuales Gebilde, d. h. in seinem Ver- 
hältnis zu dem voraufgegangenen Rechtsstreit, das andere Mal als 
materiell erheblicher Thatbestand, d.h. in seiner Einwirkung auf 
eine ausserprozessuale Rechtsbeziehung. 

1. Aus dem ersteren Gesichtspunkte betrachtet, hat es tiberall 
eine konstante, von seinem wechselnden materiellen Inhalt un- 
abhängige Bedeutung. Es bildet die (vollständige oder teilweise) 
Entscheidung über den Klagantrag. Es erscheint als der Ab- 
schluss eines Prozessverfahrens, als das regelmässige Ziel und 
Ergebnis, auf welches die übrigen Prozesshandlungen, einschliess- 
lich jenes Antrages, mittelbar oder unmittelbar gerichtet sind, und 
aus welchem heraus sie deshalb in letzter Linie allein verstanden 
werden können 3 ). 

Innerhalb dieses prozessualen — materiell ganz farblosen — 
Begriffes werden nun wiederum, je nach den gewählten Einteilungs- 
gründen, die mannigfaltigsten Unterscheidungen gemacht. So 
zwischen vorläufigen und endgültigen, bedingten und unbedingten, 
kontradiktorischen und Versäumnisurteilen, Zwischen- und End- 
urteilen , Teil- und Vollurteilen u. a. m. Dahin gehört auch die 
wichtige Einteilung in abweisende und zusprechende Urteile, die 
ebenfalls eine prozessuale insofern ist, als sie lediglich auf einem 
verschiedenen Verhältnis zu dem gestellten Antrag beruht. In 
allen diesen Fällen lassen sich Begriff und Arten des Urteils voll- 
kommen richtig bestimmen, ohne dass auf die Beziehungen des 
Prozesses zu anderen Rechtsgebieten überhaupt zurückgegangen 
werden mtisste. 

2. Anders, wenn man den zweiten Gesichtspunkt zu gründe 
legt, wenn man also die Einwirkung ins Auge fasst, die ein zu- 
sprechendes Civilurteil auf die ausserprozessualen Verhältnisse 
ausübt. Hier erscheint dasselbe nicht mehr als formell-prozessualer 
Thatbestand, sondern als Träger eines bestimmten materiellen In- 
haltes. Nunmehr handelt es sich nicht um seine Stellung inner- 
halb des Rechsstreits, sondern um seinen Einfluss auf eine ausser- 
halb desselben gegebene Beziehung; nicht um seine Bedeutung 
für das Verfahren im ganzen und für dessen einzelne Prozess- 
handlungen, sondern um seine Einwirkung auf das zu ent- 
scheidende Rechtsverhältnis. Bei dieser Betrachtungsweise muss 



3) S. A. S. Schultze, Konkursrecht S. 148; Hellwig, Lehrb. S. 45 Anm. 4; 
Btilow, Geständnisrecht S. 84 f., letzterer freilich mit unrichtigen Folgerungen. 
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naturgemäss die oben bezeichnete Stellung des Civilprozesses im 
Rechtssystem die allergrösste Wichtigkeit gewinnen. 

Denn, wenn das Institut des Prozesses im ganzen, verglichen 
mit anderen Rechtsteilen, einen bloss sekundären Charakter hat, 
so muss das Gleiche für das Urteil als sein Ergebnis gelten. 
In der That hat nun auch dieses, vom ausserprozessualen Ge- 
sichtspunkt aus betrachtet, niemals eine eigene selbständige Wir- 
kung in dem Sinne, dass es von einer konkreten Rechtsbeziehung 
überhaupt absehen könnte. Seine Dispositive kann, für sich allein 
genommen und von dem angewendeten Rechtssatz losgelöst, nie- 
mals richtig erfasst werden. Vielmehr muss das Urteil Inhalt und 
Bedeutung einem ausserhalb des Rechtsstreits liegenden Faktor 
entnehmen, nämlich dem materiellen Gegenstand 4 ), über de^es 
zu befinden hat. Erst durch diesen gewinnt es sein Objekt, seinen 
rechtlichen Gehalt und seine Tragweite. Wie der Prozess im 
ganzen seine Rechtfertigung und Grundlage in der materiellen 
Privatrechtsordnung findet, so erlangt das konkrete Urteil seine 
volle Geltung erst durch seine Beziehung zu dem ausserpro- 
zessualen Gegenstand, bezüglich dessen es eine Entscheidung trifft 5 ). 

II. Diese Beziehung ist es denn auch, die für den allgemeinen 
(nicht formell-prozessualen) Begriff des Urteils massgebend 
sein muss. Derselbe kann nur in der Weise ermittelt werden, dass 
man die Einwirkung der sämtlichen denkbaren Civilurteile auf 
die materiellen Verhältnisse induktiv erforscht, die gewonnenen 
Resultate vergleicht und die bei allen Fällen gleichmässig wieder- 
kehrenden Punkte feststellt. Was dann als allgemein gültiges Ergeb- 
nis gefunden wird, bildet das gesuchte wesentliche Begriffsmerkmal. 

In den folgenden Erörterungen, die nicht den Urteilsbegriff 
überhaupt zum Gegenstande haben, kann eine solche Einzelunter- 
suchung nicht angestellt werden. Vielmehr müssen wir uns hier 
damit begnügen, den allgemeinen Grundsatz anzugeben, zu welchem 

4) Unter „Gegenstand 1 ' verstehen wir hier im allgemeinsten Sinne alles das- 
jenige, über was ein Urteil überhaupt entscheiden kann: also je nachdem: That- 
sache, Rechtsverhältnis, Anspruch u. s. w. 

5) Der Urteilssatz z. B., nach welchem der Beklagte zur Zahlung von 100 M. 
an den Kläger verurteilt wird, ist, für sich allein betrachtet, völlig farblos. Er 
ist nur dann richtig zu verstehen, wenn man zugleich das konkrete Rechtsver- 
hältnis kennt, auf das er sich bezieht, also weiss, auf welchem Rechtssatz und 
auf welchem Thatbestand jene Schuld beruht. Er setzt mit anderen Worten vor- 
aus, dass schon ausserhalb des Prozesses und unabhängig von ihm eine bestimmte 
Rechtsbeziehung besteht, über welche das Urteil entscheidet. 
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sie führen würde. Danach liegt das Wesen des Urteils in der 
rechtskraftmässigen Unabänderlichkeit, mit der eine 
konkrete rechtserhebliche Beziehung für die Zukunft 
festgelegt wird 6 ). 

Unter diese absichtlich sehr allgemein gefasste Formel dürften 
sich einerseits alle Urteilsarten des modernen Rechtes unterbringen 
lassen. Andererseits lässt sie sich bei der Mannigfaltigkeit des 
möglichen Urteilsinhaltes wohl kaum durch eine präzisere ersetzen. 
Denn die festzulegende Beziehung kann eine sehr verschieden- 
artige sein. Sie ist, was ihren allgemeinen Charakter betrifft, in 
gewissen Fällen eine Thatsache, in anderen ein Rechtsverhältnis, 
in anderen wiederum ein Anspruch, eine rechtlich erhebliche 
Eigenschaft u. s. w. Sie kann (— darin liegt ein weiterer Unter- 
schied — ) schon vor dem Urteil und unabhängig von ihm 
bestehen oder erst durch dasselbe eine nähere Ausgestaltung 
erfahren. Sie kann, je nach ihrer Beschaffenheit, die mannig- 
faltigsten Wirkungen haben. Kurz, sie ist ebenso vielgestaltig 
als die Rechtsfolgen, wie sie von der objektiven Rechtsordnung 
an irgend einen Thatbestand überhaupt geknüpft werden können. 
Überall aber wird sie durch das Urteil in der einen Beziehung 
gleich beeinflusst, dass sie nämlich künftighin nach Massgabe der 
Rechtskraftgrundsätze so zu gelten hat, wie sie durch das Ge- 
richt in autoritativer Weise festgelegt ist. 

III. Innerhalb des so bestimmten Urteilsbegriffs lassen sich 
nun besondere Arten unterscheiden. Dabei sind die denk- 
baren Einteilungen wiederum ebenso zahlreich als die demselben 
zu gründe gelegten Gesichtspunkte. 

So kann man als Unterscheidungskriterium die Art der fest- 
zulegenden Beziehung wählen. Dann ergäbe sich etwa die 
Trennung in Urteile, die sich auf Thatsachen, solche, die sich auf 
Rechtsverhältnisse, solche, die sich auf Ansprüche, solche, die sich 
auf rechtlich erhebliche Eigenschaften einer Person u. s. w., be- 
ziehen. Legt man das Verhältnis zu den durch die Fest- 
legung gebundenen Personen zu gründe, so kann man 
unterscheiden zwischen Urteilen, die bloss zwischen den Parteien, 
und solchen, die auch gegenüber Dritten ihre festlegende Kraft 
haben. Betont man den Gesichtspunkt, ob die festzulegende Be- 
ziehung bejaht oder verneint wird, so gewinnt man den 

6) Ähnlich die Formel bei Schultz e, Konkursr. S. 148; Zeitschr. für Civil- 
prozess (im folgenden immer als „Zeitschr." citiert) B. 12 S. 473. 
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Gegensatz zwischen positiven und negativen Urteilen u. s. w. 
Von allen diesen Arten, die sich noch erheblich vermehren 
Hessen, soll hier nicht die Rede sein. 

Wir haben es bei den folgenden Untersuchungen mit einer 
anderen Unterscheidung zu thun. Wie oben bereits ausgeführt, 
ist allen Urteilen gemeinsam die für die Zukunft bindende Fest- 
legung einer bestimmten ausserprozessualen Beziehung. Darin 
kann die allgemeine oder abstrakte Funktion des Ur- 
teils gefunden werden. 

Nun hat aber die Festlegung selbst nicht überall die gleiche 
materiell-rechtliche Bedeutung. Sie enthält bald eine in- 
tensivere , bald eine schwächere Einwirkung auf die geregelte Be- 
ziehung. Das Urteil, durch welches sie erfolgt, kann die ausser- 
prozessualen Thatbestände und Rechtsverhältnisse, über die es zu 
entscheiden hat, in der verschiedensten Weise beeinflussen. 

Dies ergiebt sich ohne weiteres, wenn man die materiell- 
rechtliche Sachlage ins Auge fasst, wie sie vor und nach dem 
Urteil sich gestaltet. Ein solcher Vergleich lehrt auf das Deut- 
lichste, dass die Veränderung, die sich an die ergangene Ent- 
scheidung knüpft, keineswegs überall die gleiche ist, sondern, je 
nach Lage des Falles, eine äusserst verschiedene und mannig- 
faltige sein kann. Das Urteil z. B., welches feststellt, dass eine 
Ehe nicht bestehe, hat offenbar eine ganz andere Bedeutung als 
dasjenige, welches die Ehe scheidet. Und der Richterspruch, der 
den Beklagten zur Leistung von 100 verurteilt, hat einen völlig 
anderen Inhalt als derjenige, der die von einem Beteiligten un- 
billigerweise auf 200 festgesetzte Leistung nunmehr auf 100 re- 
duziert. 

Bezeichnet man, entsprechend dem früher gewählten Aus- 
druck, diese Einwirkung des Urteils auf die frühere Rechtslage, 
sein Verhältnis zu der ausserprozessualen Beziehung, als die be- 
sondere oder konkrete Funktion desselben, so kann man 
die Formel aufstellen, dass die allgemeine Funktion des 
Urteils eine einheitliche und konstante, diebesondere 
Funktion desselben dagegen eine verschiedene und 
variable ist. 

IV. Von dieser letzteren soll nun hier des Näheren gehandelt 
werden. War schon, wie bereits oben dargelegt, die allgemeine 
Funktion des Urteils für die Bestimmung seines Wesens von der 
grössten Bedeutung, so lässt sich erwarten, dass seine besonderen 

14 
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Funktionen einen brauchbaren und wissenschaftlich fruchtbaren 
Einteilungsgrund für die Unterscheidung seiner einzelnen Arten 
abzugeben geeignet sind. 

So stellen wir uns im folgenden die Frage : Welches sind die 
verschiedenen Arten, in denen ein Urteil auf die ausserprozessualen 
Beziehungen einwirken kann? Welche Aufgaben erfüllt also der 
Richter mit Bezug auf die materiellen Verhältnisse, über die er 
entscheidet? Und welche Kategorien von Urteilen lassen sich aus 
diesem Gesichtspunkte bilden? 

Es liegt auf der Hand, dass diese Einteilung eine andere ist, 
als die früher erwähnten Unterscheidungen. Sie ist zunächst un- 
abhängig von der Art der festzulegenden Beziehung. Die be- 
sondere Funktion des Urteils kann dieselbe sein, während sein 
Gegenstand ein verschiedener ist. Vergleicht man z. B. die Ur- 
teile auf Feststellung einer Thatsache ( — z. B. der Echtheit einer 
Urkunde— ) und auf Feststellung eines Rechtsverhältnisses, so haben 
die beiden völlig andere Objekte (Thatsache — Rechtsverhältnis), 
aber eine und dieselbe Funktion (Deklaration). Und umgekehrt 
können zwei Urteile ( — z. B. auf Scheidung und auf Feststellung 
des Nichtbestehens einer Ehe — ) bei gleichem Gegenstand ( — 
nämlich Eheverhältnis — ) eine verschiedene Funktion haben : das 
eine Mal Konstituierung, das andere Mal Konstatierung. 

Ebensowenig deckt sich unsere Unterscheidung mit der- 
jenigen zwischen Urteilen, die in ihrer Rechtskraft auf die Par- 
teien beschränkt sind, und solchen, die gegenüber Dritten wirken. 
Und schliesslich hat sie nichts zu thun mit dem Gegensatz zwi- 
schen positiven und negativen Urteilen. Denn, wie sich vielfach 
eine und dieselbe Funktion (z. B. Feststellung) bei bejahenden 
und verneinenden Urteilen findet, so können mehrere Entschei- 
dungen mit positivem Inhalt (z. B. auf Bewirkung einer Leistung, 
auf Feststellung eines Rechtsverhältnisses, auf Ausgestaltung einer 
Rechtsbeziehung u. s. w.) bei dem hier gewählten Einteilungsgrund 
ganz verschiedenen Kategorien angehören. 

V. Die folgende Untersuchung beschränkt sich bewusst auf 
das positive deutsche Recht. Nur auf diesem engeren Ge- 
biete können ihre Ergebnisse Verwertung finden. Sie beanspruchen 
keine ausnahmslose und absolute Richtigkeit. Denn, wenn schon 
der Civilprozess in seinen allgemeinen Aufgaben und in seinem 
begrifflichen Wesen nicht ein für alle Mal feststeht, sondern unter 
dem Einfluss der verschiedensten Faktoren: der Kulturzustände, 
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der staatlichen Verfassung, der grösseren oder geringeren Ent- 
wickelung des materiellen Rechtes u. s. w., nach Zeit und Ort 
wechseln kann 7 ), so hat dies erst recht von dem Begriff des Ur- 
teils und noch mehr von seinen einzelnen Arten zu gelten. Ins- 
besondere kann seine Einwirkung auf die einzelnen materiellen 
Verhältnisse nur vom Standpunkt eines bestimmten Civil- und 
Prozessrechtes richtig erfasst und konstruiert werden 8 ). 

Aber auch die einzelne Rechtsordnung wird uns niemals ein 
fertiges und geschlossenes Bild zu bieten im stände sein. Denn 
sie verwirklicht keineswegs alle Urteilsformen, die sich von dem 
gewählten Gesichtspunkt aus logisch überhaupt denken Hessen. 
Vielmehr begnügt sie sich mit denjenigen Urteilstypen, die sie 
aus Erwägungen der Gesetzgebungspolitik für ihre besonderen 
praktischen Zwecke gerade als brauchbar erachtet. Auf diese 
Formen muss sich demnach eine Darstellung beschränken, welche, 
wie die vorliegende, nur die Erkenntnis des positiv geltenden 
Rechtes erstrebt. Hierbei darf aber nicht aus dem Auge gelassen 
werden, dass damit die begrifflich möglichen Urteilsarten keines- 
wegs erschöpft sind, dass vielmehr neben ihnen noch die ver- 
schiedensten Gebilde konstruiert und in Rechten anderer Zeiten 
oder Völker auch thatsächlich verwirklicht sein können. 

VI. Wie sehr unter dem Einfluss des jeweiligen Rechtszustandes 
die Vorstellungen über die Urteilsarten wechseln können, zeigt 
schon die Dogmengeschichte der letzten Jahrzehnte. Auf 
sie soll daher noch eingegangen werden, wenn auch nur so weit, 
als zur Einsicht in den gegenwärtigen Stand der Frage nötig er- 
scheint. 

1. Der bei weitem häufigste Inhalt der zusprechenden Ent- 
scheidung ist die Verurteilung des Beklagten zu einer Leistung. 
Dem entspricht die Kategorie des Leistungsurteils ( — auch 
Verurteilungs-, kondemnatorisches, Vollstreckungsurteil u. s. w. ge- 
nannt — ). Und diese Kategorie ist es denn auch, mit der sich 



7) Die Erkenntnis dieser Relativität des Prozessbegriffs ist namentlich ange- 
bahnt und gefördert worden durch das Werk von A. S. Schultze, Privatrecht 
und Prozess in ihrer Wechselbeziehung I (1883), wo der angegebene Gesichts- 
punkt energisch betont und rechtsgeschichtlich erwiesen ist. 

8) Beispiele sind leicht zu geben. So hat das Ehescheidungsurteil nach 
französischem Recht deklarative, nach deutschem Recht konstitutive Bedeutung. 
Und umgekehrt ist das Teilungsurteil im gemeinen Rechte konstitutiv, während 
es heute bloss konstatierenden Inhalt hat 

14* 
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die Prozesswissenschaft vor Einführung der Reichscivilprozess- 
ordnung, bis auf wenige Ausnahmen, allein beschäftigte. Sie 
war es, die zur Bestimmung des Prozessbegriffes allein verwertet 
wurde. 

Danach wurde als ausnahmsloser Gegenstand des Prozesses 
ein civilrechtlicher Anspruch gegen den Beklagten angesehen. 
Voraussetzung des „Rechtsstreits" in diesem Sinne war die Ver- 
letzung eines solchen subjektiven Rechtes, Ziel des Prozesses 
seine zwangsweise Befriedigung, eigentlicher Zweck des Urteils 
die Vorbereitung der Vollstreckung, wesentlicher Inhalt desselben 
der Befehl an den Beklagten, freiwillig zu leisten 9 ), widrigenfalls 
mit den staatlichen Zwangsmitteln gegen ihn vorgegangen würde. 

Zwar konnte sich die Theorie nicht durchgängig der Einsicht 
verschliessen, dass es auch schon vom Standpunkt der damaligen 
Gesetzgebung gewisse Entscheidungen gab, die nicht auf Ver- 
urteilung zu einer Leistung, sondern auf blosse Feststellung 
eines Rechtsverhältnisses gerichtet waren. Namentlich musste die 
Wissenschaft des gemeinen Prozessrechtes derartige Gebilde in 
seinen sog. Präjudizien bezw. Statusklagen anerkennen. Und auch 
die Rechtsprechung sah sich unter dem Zwang des praktischen 
Bedürfnisses veranlasst, vereinzelte Entscheidungen zu treffen, die 
nicht die Herbeiführung des Vollstreckungserfolgs, sondern die 
blosse Deklaration einer rechtserheblichen Beziehung zum Ziele 
hatten. Allein solche Erscheinungen wurden immerhin als uner- 
hebliche Ausnahmen betrachtet, die für das Wesen des Civilurteils 
nicht entscheidend sein dürften, ja demselben als begriffswidrige 
Anomalien geradezu widersprächen. 

Dieser Standpunkt war noch der vorherrschende, als die Reichs- 
civilprozessordnung eingeführt wurde, und er ist auf dieses Ge- 
setzbuch auch insofern nicht ohne einen gewissen Einfluss ge- 
blieben, als dasselbe an mehreren Stellen von einseitiger Betonung 
des Leistungsurteils ausgeht und zu vergessen scheint, dass es 
selbst neben diesem eine neue Art von Entscheidungen als gleich- 
berechtigt anerkennt. 

2. Die deutsche CPO. hat nämlich das Institut der Fest- 
stellungsklage, das bisher nur zaghaft und auf einzelnen par- 
tikularrechtlichen Gebieten zugelassen worden war, mit aller Ent- 
schiedenheit und für ganz Deutschland gleichmässig anerkannt. 



9) Hier liegt die letzte Wurzel der Theorie von dem Urteilsbefehl. 
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Diese weittragende Neuerung ist enthalten in dem bekannten § 231 
der alten CPO. (= 256 neuer Fassung), der lautet: 

„Auf Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines 
Rechtsverhältnisses, auf Anerkennung einer Urkunde oder auf Fest- 
stellung der Echtheit derselben kann Klage erhoben werden, wenn 
der Kläger ein rechtliches Interesse daran hat, dass das Rechts- 
verhältnis oder die Echtheit der Urkunde durch richterliche Ent- 
scheidung alsbald festgestellt werde." 

Der hierdurch geschaffenen Sachlage musste sich naturgemäss 
auch die Prozesstheorie anbequemen. Diese sah sich nunmehr 
gezwungen, 'ihr Klage- und Urteilssystem entsprechend zu er- 
weitern und neben den bisherigen Entscheidungstypus einen zweiten 
zu stellen. Demnach unterschied sie jetzt zwei Arten von Urteilen, 
solche auf Leistung — Befriedigung eines Privatrechtsanspruchs — 
und solche auf positive oder negative Feststellung eines Rechts- 
verhältnisses bezw. einer rechtserheblichen Thatsache (nämlich der 
Urkundenechtheit). 

Begreiflicherweise war man der Neuerung gegenüber zunächst 
bestrebt, die Eigentümlichkeiten derselben zu erfassen und ihre 
Unterschiede von der bisher allein berücksichtigten Form ausfindig 
zu machen. So kam man dazu, zwischen beiden Instituten einen 
scharfen, in allen prozessualen Beziehungen durchgreifenden 
Gegensatz aufzustellen. Bei den Leistungsklagen — so führte 
man aus — ist Gegenstand des Rechtsstreits ein privater Leistungs- 
anspruch, bei dem Feststellungsurteil ein Rechtsverhältnis. Dort 
richtet das Urteil eine Anweisung an den Beklagten : es wirkt auf 
dessen Willen ein. Hier erstrebt es eine blosse Deklaration: es 
wendet sich an die Vorstellung. Dort tritt es als Befehl, hier als 
Feststellung auf. Dort will es die Vollstreckung, also eine Rechts- 
änderung, vorbereiten; hier beschränkt es sich auf die Bekräfti- 
gung der unverändert bleibenden Rechtslage. Dort soll eine 
Rechtsverletzung nach ihrem Eintritt beseitigt, hier eine solche für 
die Zukunft verhindert werden. Kurz, in beiden Fällen ist die 
besondere Funktion des Civilurteils völlig verschieden. 

Die geschilderte einseitige Hervorkehrung der Gegensätze 
wurde jedoch dem Wesen der Sache nicht gerecht. Sie vergass 
über den Verschiedenheiten die gemeinsamen Merkmale, und zer- 
störte durch ihren Dualismus die Einheitlichkeit des Urteilsbegriffs. 
Dieser wiederum zu ihremRechte verholten zu haben, 
ist das Verdienst von A. S. Schultze. Er ist es, der zuerst 
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mit Entschiedenheit betont und überzeugend nachgewiesen hat, 
dass Leistungs- und Feststellungsurteile, richtig verstanden, die 
gleiche juristische Natur haben, dass sie beide nichts anders be- 
deuten, als rechtskräftige Konstatierung einer schon ausserhalb des 
Prozesses kraft objektiven Rechtes eingetretenen Folge, dass sie 
sich demnach nur durch diese Rechtsfolge, also durch ihren Gegen- 
stand, nicht dagegen durch ihre Funktion voneinander unter- 
scheiden. (Das Nähere unten in § 2.) 

Seine Theorie ist, trotz einzelner Abweichungen in Neben- 
punkten, ihrem rechtlichen Kerne nach allgemein angenommen 
worden und wird heute kaum mehr angezweifelt. 

3. Die hiermit gewonnene einheitliche Kategorie der deklara- 
tiven oder Feststellungsurteile im weiteren Sinn umfasste nun zwar 
die grosse Mehrzahl aller Entscheidungen, aber auch sie war, trotz 
ihres weiten Umfanges, nicht geeignet, sämtliche Urteilsformen des 
positiven Rechtes zu decken. Denn man musste erkennen, dass 
in einer Reihe von Fällen, als deren Prototyp das Ehescheidungs- 
urteil erschien, der Richterspruch sich nicht mit der Anerkennung 
einer bereits eingetretenen Rechtsfolge begnügt, sondern selbst 
an der Gestaltung der konkreten Rechtsverhältnisse 
mitwirkt. Hier konstatiert das Urteil nicht, was schon ist, sondern 
es schafft etwas neues, früher nicht vorhandenes. Es hat in diesem 
Sinne nicht bloss deklarative, sondern konstitutive Bedeutung. 

Diese Urteilsart hat nun, wie schon vor ihr das Feststellungs- 
urteil, zunächst um ihre Existenz kämpfen müssen. Selbst, wo sie 
sich schliesslich durchsetzte, musste sie sich noch lange, ja bis in 
die neueste Zeit hinein, als störender und unerwünschter Eindring- 
ling in das wohlgefügte System, als begriffswidrige Singularität 
behandeln lassen. 

Und auch hier war es interessanter Weise wiederum eine Ge- 
setzeskodifikation , die ihr endgültige Anerkennung verschaffte, 
nämlich das Bürgerliche Gesetzbuch 10 ). Dasselbe fügte nämlich 
zu den bereits in anderen Reichsgesetzen vorhandenen eine Reihe 
von so unzweifelhaften Fällen des Konstitutivurteiles hinzu, dass die 
Berechtigung dieser neuen Kategorie ein für allemal erwiesen war. 

Dieselbe wird nun auch fast allgemein als besondere Urteilsart 



10) In dieser Beziehung hat also die Gesetzgebung in gewissem Sinne die 
Wissenschaft überholt, ein schlagender Beweis dafür, dass Kodifikationen der 
wissenschaftlichen Forschung nicht notwendig Abbruch thun, sondern ihr auch 
Förderung bringen können. 
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den übrigen angereiht. Und zwar wird sie, was ihre systema- 
tische Gliederung betrifft, den Feststellungsurteilen im weiteren 
Sinne — umfassend Leistungsurteil und Feststellungsurteil im 
engeren Sinne — als eine von ihnen verschiedenartige Gruppe 
gegenüber gestellt. Den Entscheidungen, die Vorhandenes be- 
stätigen, treten diejenigen gegenüber, die Neues schaffen. So er- 
giebt sich an Stelle der früheren Zweiteilung ein neuer Dualismus, 
derjenige zwischen konstitutiven Urteilen auf der einen, deklara- 
tiven auf der anderen Seite * l ). 

In dieser Gestalt tritt uns diese neueste Systematisierung der 
Urteile bei einem ihrer berufensten Vertreter entgegen. Hellwig, 
Rechtskraft S. 1 sagt: „Die gerichtsbarkeitlichen Akte, durch welche 
die Organe der Staatsgewalt die Aufgabe des Civilprozesses (die Ge- 
währung des Privatrechtschutzes) erfüllen, sind entweder Fest- 
stellungs- oder Rechtsgestaltungsakte. Jene enthalten einen Aus- 
spruch darüber, ob das Rechtsverhältnis, welches den Gegenstand 
der Aburteilung bildet, besteht oder nicht besteht. . . . Die Rechts- 
gestaltungsakte aber sollen vorhandene civilrechtliche oder pro- 
zessuale Zustände verändern, sie sollen neue Rechtswirkungen 
erzeugen, indem sie Rechtsverhältnisse in das Leben rufen, oder 
bestehende inhaltlich verändern oder ganz aufheben." 

VII. Überblicken wir die bisherige Entwickelung, so erkennen 
wir, dass sich dieselbe gleichmässig in einer und derselben Rich- 
tung bewegt, nämlich in der Richtung einer stets fortschreitenden 
Spezialisierung der Urteilsarten, oder, um die früher vorgeschlagenen 
Ausdrücke zu verwenden, in der Richtung einer zunehmenden 
Differenzierung der besonderen Urteilsfunktionen. Dabei ist aber 
sofort dem Zweifel Raum gegeben, ob die Urteilstheorie mit der 
Ermittelung der konstitutiven Entscheidungen ihren endgültigen 
Abschluss erreicht hat. 

Diese Frage dürfte m. E. zu verneinen sein. Und zwar aus 
zwei Gründen. Einmal umfasst jene Kategorie zu viel. Sie ver- 
einigt nämlich, wenigstens in der Gestaltung, die ihr heute gegeben 

11) Nur diejenigen Schriftsteller, die zwischen Leistungs- und Feststellungs- 
urteilen einen funktionellen Unterschied behaupten, müssen aus den Konstitutiv- 
urteilen eine dritte Gruppe bilden. So z.B. Langheineken, Urteilsanspruch 
S. 93 ff. Allein gegen diese Dreiteilung spricht das gewichtige Bedenken, dass 
sie offenbar verschiedene Einteilungsprinzipien vermengt. Den drei Begriffen: 
Feststellung, Verurteilung, Rechtsänderung fehlt es an dem gemeinsamen Ge- 
sichtspunkte, auf Grund dessen sie als logisch gleichgeordnete Dinge neben- 
einander gestellt werden dürften. 
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wird, nicht bloss gleichartige, sondern auch ganz thereogene Ent- 
scheidungsformen in sich. Sie ist, was sich aus der dargelegten 
Dogmengeschichte leicht erklärt, zu einer Sammelkategorie ge- 
worden, in die man alles das einzureihen bemüht ist, was sich unter 
die Begriffe des Leistungs- und Feststellungsurteils nicht wohl 
unterbringen lässt. Hierbei kann es dann nicht ausbleiben, dass 
man auch solche Entscheidungen hierher zieht, die zwar gewiss 
nicht deklarative Natur, aber darum noch lange nicht die Merkmale 
des — richtig begrenzten — Konstitutivurteils an sich zu tragen 
brauchen. 

Schon daraus ergiebt sich — und dies führt uns zu dem zweiten 
Bedenken — , dass es neben den bisher erwähnten noch weitere 
Arten des Urteils geben muss. Zu dem gleichen Ergebnis gelangen 
wir aber auch aus einer anderen Erwägung. Das Einteilungsprinzip, 
auf welchem die Unterscheidung der deklarativen und konstitutiven 
Urteile beruht, ist ihre Beziehung zu den materiellen Rechtsverhält- 
nissen, die sie in dem einen Falle lediglich konstatieren, in dem 
anderen näher ausgestalten. Liegt nun nicht die Vermutung nahe 
genug, dass es neben diesen beiden Fällen noch andere Kom- 
binationen giebt? 

Kann nicht die Gesetzgebung dem Civilrichter, abgesehen von 
reiner Konstatierung oder reiner Gestaltung der materiellen Rechts- 
lage, nicht noch andere Aufgaben zuweisen? Wäre z. B., um hier 
nur einzelne Möglichkeiten zu erwähnen, nicht ein Urteil dergestalt 
denkbar, dass es eine bestimmte Rechtsfolge weder für sich allein 
begründet (konstitutiv), noch auch die bereits eingetretene lediglich 
deklariert (feststellend), dass es aber die Rechtsfolge, die der Ge- 
setzgeber an eine eingetretene Thatsache an und für sich (ausser- 
prozessual) knüpft, gewissermassen in Ergänzung des objek- 
tiven Rechtes, bestimmungsgemäss zur vollen Geltung bringt, 
dass es also zu dem schliesslichen Erfolg nicht im Verhältnis der 
wirkenden Ursache, sondern der auslösenden Bedingung steht? 
Oder lässt sich nicht eine Entscheidung vorstellen, welche bloss 
die Aufgabe hätte, eine Rechtsfolge, die der Gesetzgeber für die 
Regel an einen bestimmten Thatbestand knüpft, im Einzelfalle aus- 
zuschliessen und , gewissermassen unter Verbesserung des Ge- 
setzes, durch eine andere zu ersetzen? 

Der Nachweis, dass in der That derartige Sonderbildungen 
existieren, soll im folgenden versucht werden. Gelingt derselbe, 
so ist damit festgestellt, dass zahlreiche Fälle, die man den Kon- 
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stitutivurteilen zuweist, in Wirklichkeit ebensowenig zu diesen wie 
zu den rein deklarativen Urteilen gehören, vielmehr weiteren beson- 
deren Urteilskategorien zugewiesen werden müssen. Mit anderen 
Worten: es giebt, wenn man die Civilurteile nach dem Gesichts- 
punkte ihrer besonderen Funktionen unterscheidet, zahlreichere 
Arten, als gemeinhin angenommen zu werden pflegt. 

Diese Thatsache hätte an sich nichts Bedenkliches. Sie wäre 
einerseits keineswegs geeignet, die Einheitlichkeit des Urteils- 
begriffs zu zerstören. Denn die aufzustellenden Arten haben, bei 
aller Verschiedenheit im einzelnen, sämtlich genügend gemeinsame 
Merkmale aufzuweisen, um sich unter einen einheitlichen Urteils- 
begriff bringen zu lassen. Sie würde andererseits für die den mannig- 
faltigsten Lebensbedürfnissen angepasste Vielgestaltigkeit und für 
den Formenreichtum unseres geltenden Rechtes einen weiteren er- 
freulichen Beweis bieten. 

VIII. Was schliesslich die Disposition der folgenden Darstellung 
betrifft, so zerfällt dieselbe in zwei nach ihrem Gegenstande von 
selbst unterschiedene Abschnitte. Die Civilurteile können sich näm- 
lich entweder auf privatrechtliche oder auf prozessuale That- 
bestände beziehen 12 ), d. h. entweder eine Frage des materiellen, oder 
eine solche des Prozessrechtes zu lösen haben. Es empfiehlt sich 
nun, beide Arten von Entscheidungen getrennt zu behandeln. Das 
Schwergewicht unserer Abhandlung wird naturgemäss auf die erste, 
nach Anwendungsgebiet und Bedeutung ungleich wichtigere Kate- 
gorie zu legen sein. Auf die andere wird dann im zweiten Abschnitt 
nur ganz im allgemeinen und nur zu dem Zweck eingegangen 
werden, um zu zeigen, dass die bei der ersten Gruppe gewonnenen 
Arten der Entscheidung grösstenteils auch auf dem rein prozessualen 
Gebiete wiederkehren. Insofern kann der Inhalt dieses letzteren 
Teils zugleich als Probe auf die im ersten Abschnitt enthaltenen 
Ausführungen betrachtet werden 13 ). 



12) Die abgesehen hiervon auch noch sonst denkbaren öffentlich-rechtlichen 
Gegenstände des Civilprozesses können wegen ihrer Seltenheit hier ausser Be- 
tracht bleiben. 

13) Zur Lehre vom Urteil sind, abgesehen von den später bei den einzelnen 
Urteilsarten genannten Schriftstellern, namentlich noch hervorzuheben: Planck, 
Lehrbuch §§74 ff.; W a c h , Vorträge S. 98 f. ; Schmidt, Lehrb. §§ 91f.; Weis- 
mann, Feststellungsklage; Wendt, Arch. f. civil. Praxis 70 S. 1 ff.; Hellmann, 
Jher. Jahrb. B. 31 S. 79f.; Leonhard, Zeitschr. B. 15 S.328f. 
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ERSTER ABSCHNITT. 

Die Urteile mit civilrechtlichem Gegenstand. 

§ 2. Die deklarativen Urteile 

(Feststellungs- und Leitungsurteile). 

Die bei weitem zahlreichsten Urteile haben lediglich die Auf- 
gabe, eine schon ausserhalb des Prozesses eingetretene Rechts- 
folge festzustellen. Sie ändern nichts an der Rechtslage. Sie er- 
gänzen auch nicht den ausserprozessualen Vorgang in irgend 
einer Richtung, sondern sie haben rein deklarative Natur, d. h. 
sie beschränken sich auf die Konstatierung dessen, was unabhängig 
von ihnen ist. 

Dieser Grundsatz würde für die Abgrenzung gegenüber den 
später zu besprechenden Urteilsarten an und für sich schon ge- 
nügen. Der Vollständigkeit halber soll aber in dem gegebenen 
Zusammenhang, ohne die Theorie der konstatierenden Urteile 
irgendwie erschöpfen zu wollen, noch kurz auf Begriff und Arten 
derselben, sowie auf einige zweifelhafte Fälle eingegangen werden. 

I. Die konstatierenden Urteile zerfallen in reine Feststel- 
lungsurteile und Leistungsurteile 14 ). In beiden Fällen ist 
die begriffliche Bedeutung die gleiche. Denn hier wie dort wird eine 
rechtlich erhebliche Beziehung, nämlich ein Anspruch, ein Rechts- 
verhältnis oder eine Thatsache (Urkundenechtheit) entweder verneint 
oder als schon ausserhalb des Prozesses verwirklicht bejaht und 
bestätigt. 

Somit sehen wir uns vor die Frage gestellt, wodurch sich 
denn die beiden Unterarten des Oberbegriffes „deklaratives Ur- 
teil" voneinander unterscheiden. Um darauf die Antwort zu er- 
teilen, müssen wir von der Klagabweisung, die überall denselben 
Charakter hat, absehen und nur die zusprechenden Urteile be- 
trachten, bei diesen aber von dem Gegenstande der Entscheidung 
ausgehen, d. h. von der rechtserheblichen Beziehung, die in ihr 
zur Konstatierung gelangt. 

Von diesem Gesichtspunkt aus ist zunächst klar, dass That- 

14) Andere Bezeichnungen für die letzteren sind: Verurteilungs- , Kondem- 
nations-, Vollstreckungs-, Befehlsurteile. Die beiden ersten Ausdrücke sind völlig 
korrekt, aber etwas ungelenk. Die zuletzt erwähnten empfehlen sich nicht, das 
eine, weil das Leistungsurteil keineswegs zu einer eigentlichen Vollstreckung zu 
führen braucht (§ 894 CPO.), das andere, weil in dem Leistungsurteil kein Befehl 
liegt. Darüber unten IL 



— 219 — 

Sachen und Rechtsverhältnisse immer nur die Objekte eines Fest- 
stellungs-, nicht auch eines Leistungsurteils bilden können. Viel- 
mehr kann sich das letztere nur auf Ansprüche im Sinne des 
bürgerlichen Rechtes, d. h. auf das Recht des Klägers beziehen, 
von dem Beklagten ein Thun oder Unterlassen zu verlangen. 
Dieses Recht, bezw. die entsprechende Verpflichtung des Be- 
klagten, bildet den notwendigen Gegenstand jeder Verurteilung. Es 
kann aber auch das Objekt eines positiven Feststellungsurteiles 
sein, und gerade dieser Umstand ist es, der die Schwierigkeit und 
zugleich die praktische Wichtigkeit der Abgrenzung begründet. Um 
dieselbe vornehmen zu können, müssen wir etwas weiter ausholen. 

Der Normalfall der Klage, die einen Anspruch zum Gegen- 
stande hat, ist die Kondemnationsklage. Wer ein Leistungsrecht 
gegen eine andere Person zum Objekt eines Rechtsstreites macht, 
will hierdurch regelmässig die Befriedigung seines Rechtes her- 
beiführen. Von diesem, den gewöhnlichen Lebensverhältnissen 
entsprechenden und numerisch weit überwiegenden Falle geht, 
wie früher schon alle Prozesskodifikationen, so auch unser Gesetz- 
geber aus. Er betrachtet es als das Natürliche und Regelmässige, 
dass ein Kläger, der von dem Beklagten etwas verlangen kann, 
den Rechtsstreit eben zu dem Zwecke angestrengt hat, um das 
Geschuldete zu bekommen. 

Mit anderen Worten : Das objektive Recht erblickt den 
begrifflichen, immanenten Zweck des Leistungsurteiles 
gerade darin, dass dieses dem Berechtigten die Be- 
friedigung seines Anspruchs gewährleisten soll 15 ). Die 
Verurteilungsklage lässt also den Anspruch zu dem Behuf fest- 
stellen, um seine Verwirklichung herbeizuführen 16 ). 



15) Von diesem immanenten, objektiven Zweck ist wohl zu unterscheiden 
der subjektive Zweck, den der Berechtigte im Einzelfalle verfolgt. So kann ein 
Gläubiger das Urteil lediglich in der Absicht erwirken, um die Verjährung zu 
unterbrechen, oder um Regress gegen einen anderen zu nehmen, oder um sich 
für seine Forderung ein Beweismittel zu verschaffen, u. dergl. m., überall mit dem 
ausgesprochenen Willen, nicht vollstrecken zu lassen. Solche persönlichen Motive 
können dann aber für die Bestimmung des Urteilsbegriffes im allgemeinen nicht 
den Ausschlag geben. Massgebend ist vielmehr der typische, normale Zweck, 
den der Gesetzgeber mit einem Institut verbindet, derart, dass er dieses letztere 
als das von ihm geschaffene Mittel zur Erreichung jenes Zweckes betrachtet. 
Über die Unerheblichkeit der subjektiven Parteizwecke für den Prozessbegriff, 
Schultze, Zeitbest. S. 17 Anm. 

16) Sei es, dass hierzu noch ein weiteres Verfahren der Zwangsvollstreckung 
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Dagegen bildet bei dem Feststellungsurteil, welches den 
Anspruch zum Gegenstande hat, lediglich die Konstatierung jenes 
Anspruchs das Ziel des Prozesses und den Inhalt der Entscheidung. 
Das Recht des Klägers wird natürlich auch hier als vorhanden 
deklariert. Aber darin erschöpft sich die unmittelbare Bedeutung 
des Richterspruchs. Die praktische Durchführung des festgestellten 
Rechtes kommt zunächt nicht in Frage. Während also das Lei- 
stungsurteil, vom Standpunkte des Gesetzgebers betrachtet, als 
dasjenige Institut erscheint, welches die Befriedigung der ein- 
geklagten Ansprüche herbeiführen oder ermöglichen soll, ist das 
Feststellungsurteil das Mittel, welches die Rechtsordnung dem 
Privaten zur Verfügung stellt, um seinen Anspruch, ohne zugleich 
dessen Verwirklichung durchzuführen, doch wenigstens in bin- 
dender Weise ausser Zweifel setzen zu lassen. 

Daraus ergeben sich für das Verhältnis beider Urteilsarten 
folgende Grundsätze. 

1. Da die Leistungsklage die Befriedigung des Berechtigten 
zum — objektiven — Zwecke hat, so ist sie grundsätzlich überall 
dort gegeben, wo ein zu erfüllender Anspruch besteht: 
Der Kläger braucht nicht erst nachzuweisen, dass er an der Ver- 
urteilung ein rechtliches Interesse habe. Denn das Recht 
auf Befriedigung bildet nach dem Gesetzgeber eine hinreichende 
Voraussetzung, um eben eine auf Befriedigung gerichtete Klage 
zu gestatten. Die Leistungsklage erscheint daher, sofern über- 
haupt ein Anspruch in Frage steht, als die normale, regelmässige 
Erscheinung. 

Will dagegen der Berechtigte seinen Anspruch lediglich fest- 
stellen lassen, so muss er hierfür einen besonderen recht- 
fertigenden Grund haben. Genauer: er muss eine spezielle Ver- 
anlassung gerade dafür haben, dass er bloss auf Feststellung und 
nicht auf Verurteilung zur Erfüllung seines Rechtes anträgt. Er 
muss also vor allem — ganz unabhängig von der Frage, ob sein 
Anspruch besteht oder nicht — ein rechtliches Interesse an 
der alsbaldigen Feststellung — im Gegensatze zur Ver- 
urteilung — nachweisen. Denn er verhält sich, vom Standpunkte 
der Rechtsordnung betrachtet, in ungewöhnlicher, der Regel des 
Lebens nicht entsprechender Weise, wenn er einen Anspruch, 

erforderlich ist, wie in den meisten Fällen, oder dass sich die Befriedigung des 
Gläubigers schon an den Richterspruch anknüpft, wie z. B. bei Verurteilung des 
Beklagten zur Abgabe einer Willenserklärung. 
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d. h. ein seinem Begriffe nach auf Befriedigung abzielendes Recht 
lediglich feststellen, d. h. in einer Form zur Entscheidung bringen 
lässt, welche für die faktische Verwirklichung keine genügende 
Grundlage bietet Demgemäss muss er hier sein Vorgehen durch 
ein besonderes rechtliches Interesse gerade an dieser weniger in- 
tensiven Entscheidungsart rechtfertigen. 

2. Damit hängt ein weiterer Satz zusammen. Wo die so- 
fortige Erhebung der Leistungsklage thunlich ist, 
wird es für die Feststellungsklage regelmässig am 
rechtlichen Interesse fehlen. Denn aus dem Prinzip der 
rechtlichen Ökonomie folgt, dass im konkreten Falle gerade das 
Prozessmittel anzuwenden ist, welches der Gesetzgeber speziell 
für die gegebene Sachlage vorsieht. Kann also bei einem An- 
spruch das normale Institut der Verurteilungsklage benutzt werden, 
so wird es in der Regel dem allgemeinen Interesse an der Ver- 
meidung überflüssiger Prozesse entsprechen, wenn das Mittel der 
blossen Feststellungsklage versagt wird. Vielmehr ist hier der 
Berechtigte auf die gewöhnliche Form der Leistungsklage ver- 
wiesen, und es bleibt ihm überlassen, ob er von dem ihm ge- 
währten Leistungsurteil Gebrauch machen will oder nicht. 

3. Aus dem Gesagten ergiebt sich zugleich, dass es nicht 
dem freien Belieben des Berechtigten überlassen ist, ob er seinen 
Anspruch in der einen oder anderen Klagform geltend machen 
will. In gleicher Weise ist aber auch der Richter be- 
züglich der Art der zu treffenden Entscheidung ge- 
bunden. Derselbe hat zunächst zu prüfen, ob die gewählte 
Klageart zulässig war. Trifft dies nicht zu, ist z. B. bei einer be- 
stimmten Sachlage an Stelle der allein statthaften Leistungsklage 
die Feststellungsklage gewählt, so hat es dieselbe abzuweisen 17 ). 

Im entgegengesetzten Falle aber muss es der Klage statt- 
geben, und zwar gerade in derjenigen Entscheidungsform, die 
dem Antrag entspricht. Es darf z. B. nicht, wenn auf Verurteilung 
zu 100 geklagt ist, aussprechen, „dass 100 geschuldet sind"; oder 



17) So z. B., wenn die Klage den Antrag enthielt, auszusprechen oder fest- 
zustellen, „dass der Beklagte schuldig ist, 100 zu zahlen", oder „dass der Be- 
klagte 100 schuldet" oder „ . . . zu zahlen hat" u. s. w. Natürlich wird hier der 
Richter vermöge seiner Prozessleitungsmacht zweckmässigerweise zunächst er- 
mitteln, ob es sich nicht um einen ungeschickten Ausdruck für den Antrag auf 
Verurteilung handelt, in welchem Falle er dem Kläger die richtige Formulierung 
nahe legen wird. 
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umgekehrt, falls blosse Feststellung des Anspruchs beantragt ist, 
das Urteil auf Befriedigung desselben richten. Überall hat es sich 
vielmehr streng an die Voraussetzungen zu halten, von denen das 
objektive Recht die Zulässigkeit der einen oder anderen Ent- 
scheidungsform abhängig macht. 

4. Dies muss um so mehr gelten, als die unmittelbaren 
Wirkungen des Urteils je nach der gewählten Art erhebliche 
Verschiedenheiten zeigen. Das reine Feststellungsurteil hat, was 
die Hauptsache betrifft 18 ), direkt keine anderen Folgen, als sie in 
der prozessualen Erscheinung der Rechtskraft enthalten sind. Das 
Leistungsurteil dagegen ermöglicht, soweit es den Anspruch nicht 
schon selbst befriedigt — wie im Falle des §894 CPO. — , die 
Vollstreckung des festgestellten Anspruchs, d. h. seine 
Verwirklichung im Wege des staatlichen Zwanges. 
Wie sich aus dem Begriffe der Feststellung im engeren Sinne er- 
giebt, dass sich diese auf blosse Konstatierung des Anspruchs be- 
schränken muss, so folgt unmittelbar die Vollstreckbarkeit aus der 
Verurteilung als einer auf Befriedigung abzielenden Feststellung 
des Anspruchs. 

Mit Rücksicht auf diese verschiedenen Wirkungen ist es denn 
auch keineswegs gleichgültig, in welcher Form die Entscheidung 
ergeht. Sie vermag nämlich nur dann, wenn sie äusserlich als 
verurteilend auftritt, die Grundlage für die zwangsweise Be- 
friedigung abzugeben. Lautet sie dagegen bloss auf Feststellung 
— sei es auch eines Anspruches — , so kann sie nicht zur Voll- 
streckung führen. Sie bildet dann, mit anderen Worten, hinsicht- 
lich der Hauptsache keinen Vollstreckungstitel. 

Diese Auffassung mag auf den ersten Blick Manchem zu 
äusserlich und formalistisch erscheinen. In Wahrheit dürfte sie 
aber innerlich wohlbegründet und durch das Wesen der Sache 
geboten sein. Wenn nämlich der Gesetzgeber, sobald ein An- 
spruch in Frage steht, als den typischen Prozesszweck die Voll- 
streckung betrachtet, wenn er ferner als normales Mittel zur Her- 
beiführung dieses Zwecks die auf Leistung gerichtete Entscheidung 
betrachtet, und wenn er endlich das Feststellungsurteil nur aus 
ganz speziellen Gründen zulässt, so muss er auch folgerichtig die 
Verurteilung als die einzige Urteilsform anerkennen, aus welcher 
er eine Vollstreckung gestattet. Es würde der rechtlichen Ökonomie 

18) Von der Kostenfrage kann, da ihre Behandlung von der inhaltlichen 
Eigenart des Urteils durchaus unabhängig ist, im Folgenden abgesehen werden. 
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im allgemeinen und gerade dem formellen, vielfach durch Rück- 
sichten des öffentlichen Interesses beherrschten Charakter des 
Civilprozesses insbesondere wenig entsprechen, wollte man ein 
bestimmtes Urteil, das ausdrücklich auf blosse Feststellung lautet, 
dennoch lediglich aus dem Grunde, weil es einen Anspruch zum 
Gegenstande hat, als Leistungsurteil bezeichnen 19 ). 

5. Nur von dem bisher dargelegten Standpunkt aus dürfte 
sich eine weittragende Neuerung der Civilprozessnovelle 
richtig würdigen lassen. Unter der Herrschaft der früheren CPO. 
war es streitig, ob auch wegen künftiger Leistungen auf Ver- 
urteilung geklagt werden konnte. Die herrschende Ansicht ver- 
neinte die Frage, und zwar wohl mit Recht. In der That durfte 
man, in Ermangelung einer anderweitigen ausdrücklichen Bestim- 
mung, wohl annehmen, dass von dem Verpflichteten, wie ausser- 
halb des Rechtsstreits, so auch durch Vermittelung desselben, nicht 
eher Erfüllung verlangt werden konnte, als bis seine Verbindlichkeit 
fällig geworden war. Dagegen war Feststellungsklage nicht aus- 
geschlossen. Sie erschien vielmehr tiberall dort zulässig, wo das 
vorausgesetzte rechtliche Interesse auch wirklich vorlag' 20 ). 



19) Damit ist die Ansicht abgelehnt, als sei die Form der Entscheidung für 
die Frage der Vollstreckbarkeit unerheblich. Diese Auffassung wird freilich von 
namhaften Autoren vertreten; insbesondere von A. S. Schultze, Prozess. Zeit- 
bestim. (1887) S. 16Anm.; Grünhuts Zeitschr. S. 534 Anm. 8; auch Wach, Fest- 
stellungsanspr. (1889) S. 34 ff. im Gegensatze zum Handbuch (1885) I S. 11; 
auch Schmidt, Lehrb. S. 688; Nachtrag S. 82 f. Allein gegen sie scheint mir, 
abgesehen von den im Text erwähnten Gründen, namentlich auch der Umstand 
zu sprechen, dass der Gesetzgeber die Zulässigkeit der Feststellungsklage genau 
normiert. Es ist wenig wahrscheinlich, dass er diese vorsichtige Abgrenzung ge- 
troffen hätte, wenn ihm für die wichtige Frage der Vollstreckung die gewählte 
Form des Urteils, die sich doch thunlichst der inneren Bedeutung desselben an- 
passen soll, gleichgültig erschienen wäre. Auch lässt sich wohl aus den §§ 257 
bis 259 CPO. (neu) eine Bestätigung entnehmen : darüber weiter unten im Text. 
— Ein ganz anderer Punkt ist es natürlich, ob das Leistungserkenntnis gerade das 
Wort „Verurteilen" als notwendigen Bestandteil enthalten muss. Diese Frage 
dürfte zu verneinen sein. Es genügt, wenn sich das Leistungsurteil in äusserlich 
erkennbarer Weise als solches darstellt, wobei es dann im einzelnen auf die ge- 
wählten Worte wohl nicht weiter ankommen wird. 

20) Soweit freilich durch die einzelnen Landesrechte besondere Ausnahmen 
zugelassen waren, wurden dieselben unter der Herrschaft der Reichscivilprozess- 
ordnung als fortdauernd angesehen. Auf diese Fälle bezog man die §§ 664 ff. CPO. 
(alter Fassung), betreffend „ Urteile, deren Vollstreckung nach ihrem Inhalt von 
dem durch den Gläubiger zu beweisenden Eintritt einer anderen Thatsache als 
einer dem Gläubiger obliegenden Sicherheitsleistung abhängig war ..." u. s. w. 
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Welche Bedeutung aber dem ergangenen Feststellungsurteil 
zukam, blieb in Theorie und Praxis äusserst zweifelhaft. Im all- 
gemeinen nahm man an, dass solche Entscheidungen auch nach 
Eintritt der Fälligkeit nicht vollstreckt werden durften. Damit ver- 
banden sich zwar unerträgliche praktische Missstände. So konnte 
z. B. ein Gläubiger, der ein besonderes Interesse daran hat, dass 
die Leistung — z. B. Räumung einer Wohnung — sogleich mit 
der Fälligkeit erfolgte, erst nach Eintritt derselben das Urteil er- 
wirken, was vielfach einen erheblichen Zeitverlust verursachte. 
Handelte es sich gar um wiederkehrende, auf längere Zeit ge- 
schuldete Leistungen — z. B. vierteljährliche Alimentenzahlungen 
— , so war der Berechtigte, selbst bei offenbarer Böswilligkeit des 
Verpflichteten, genötigt, jeweils bei Fälligkeit einer einzelnen Rate 
besondere Klage auf dieselbe zu erheben. 

Den geschilderten, praktisch im höchsten Grade misslichen 
Folgerungen wusste die Ansicht zu entgehen, nach welcher auch 
blosse Feststellungsurteile vollstreckt werden konnten, sobald die 
Fälligkeit des deklarierten Anspruchs eintrat. Dieser Standpunkt 
wurde indessen nur von einigen Schriftstellern eingenommen und 
Hess sich auch mit dem positiven Rechte nicht wohl vereinbaren 21 ). 

Um den zweifelhaften und unbefriedigenden Zustand zu be- 
seitigen, hat die neue CPO. besondere Fürsorge für die wichtigsten 
Fälle getroffen, in denen der Berechtigte ein Interesse daran hat, 
schon vor der Fälligkeit seines Anspruchs einen urteilsmässigen 
Vollstreckungstitel zu erlangen. So kann für eine von keiner Gegen- 
leistung abhängige Geldforderung, ferner für einen Anspruch auf 
Räumung eines Grundstückes, Wohnraumes oder anderen Raumes, 
Urteil auf künftige Befriedigung erwirkt werden, wenn die Fällig- 
keit an einen Kalendertag geknüpft ist. Desgleichen können bei 
wiederkehrenden Leistungen die erst nach dem Urteil fällig werden- 
den Raten im voraus eingeklagt werden. Und endlich ist Klage 
auf künftige Erfüllung jedesmal dann zulässig, wenn zu befürchten 
steht, dass sich der Schuldner der rechtzeitigen Leistung entziehen 
werde. §§ 257—259 CPO. 

In allen diesen Fällen fasst der Gesetzgeber die Klage als 
Leistungsklage, die Entscheidung als Verurteilung auf. 

Dies folgt aus der Entstehungsgeschichte der angeführten 



21) Die Vertreter der beiden Ansichten und einiger Mittelmeinungen sind 
ziemlich vollständig aufgeführt bei Langheineken, Urteilsanspruch S. 214 ff. 
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Bestimmungen 22 ). Wäre nämlich der Gesetzgeber der Ansicht ge- 
wesen, dass auch Feststellungsurteile im engeren Sinne zur 
Vollstreckung des Hauptanspruchs führen könnten, so wären die 
§§257—259 CPO. völlig überflüssig gewesen. Denn auch ohne 
sie hätte der Berechtigte überall, wo für ihn ein rechtliches Interesse 
bestand, auf Feststellung der künftigen Leistungspflicht klagen, und 
die erwirkte Entscheidung nach Eintritt der Fälligkeit vollstrecken 
können. Indem aber unser Gesetz gerade umgekehrt eine Klage 
auf künftige Leistung ausdrücklich gewährt, d. h. eben für nötig 
erachtet, thut es in deutlicher Weise kund, dass es ein blosses 
Feststellungsurteil als genügende Grundlage der Vollstreckung 
nicht gelten lässt. Und an diesen unzweideutig erkennbaren legis- 
latorischen Willen ist die Auslegung des Gesetzes gebunden 23 ). 
Zugleich lässt sich aus den mitgeteilten Bestimmungen ent- 
nehmen, dass es nicht zum Wesen des Leistungsurteils gehört, 
sofort mit seinem Erlass vollstreckbar zu sein. Überall 
nämlich, wo dasselbe auf künftige Erfüllung gerichtet ist, kann es 
erst nach Fälligkeit des Anspruchs zur Vollstreckung gebracht 
werden. Gleiches gilt von den Fällen, in denen die geschuldete 
Leistung von der Bewirkung einer Gegenleistung oder von einem 

22) Vgl. Denkschrift zur Novelle §§ 231 a— 231 c (Heymannsche Ausgabe 
S. 144 f.): „Es muss zu einer Beeinträchtigung der Interessen des Klägers führen, 
wenn ihm ... die Möglichkeit versagt bleibt, ein Urteil zu erwirken, das als 
solches mit dem Eintritt des betreffenden Zeitpunktes dieZwangs- 
vollstreckung gestattet . . ." „Ist nach den §§ 231a bis 231c (= §§ 257 bis 
259 CPO.) die Verurteilung zu einer künftigen Leistung erfolgt, ..." 

23) A. S. Schultz e erklärt in konsequenter Durchführung seines oben Anm. 19 
dargelegten Standpunktes die §§ 257—259 CPO. für überflüssig (Grünhuts Zeitschr. 
B. 28 S. 534). Wenn wir ihm auch in dieser speziellen Frage nicht beitreten , so 
müssen wir doch zugeben, dass eine Klage auf Feststellung einer künftigen 
Leistungspflicht, abgesehen von den Fällen der §§257—259 CPO. (— in denen 
wir Leistungsklage annehmen — ), überall dort zulässig bleibt, wo der Berechtigte 
an der alsbaldigen Feststellung ein rechtliches Interesse hat ( — und nicht sofort 
auf künftige Leistung klagen kann — ). Nur glauben wir, dass diese Entscheidung 
keinen Vollstreckungstitel bilden kann. Ähnlich wie Schultze auch Wach, 
Feststellungsanspruch S. 39 Nr. 59; Vorträge 2. Aufl. S. IX; Deutsche Juristenzeit. 
1 S. 288; zum Teil auch Schmidt, Nachtr. zum Lehrb. S.82ff. Für die Ver- 
urteilungsklage Hellwig, Anspruch und Klagr. §§52—54, Lehrbuch S. 370 f. ; 
Kisch, Grünhuts Zeitschr. B. 28 S. 265 mit weiteren Citaten; Petersen, Kom- 
mentar, 4. Aufl., zu §§ 257—259; Gaupp-Stein 5. Aufl. eod.; namentlich Stein, 
Voraussetzungen des Rechtsschutzes, insbesondere bei der Verurteilungsklage (aus 
der Hallischen Festgabe für Fitting) 1903. Nicht ganz genau ist es deshalb, wenn 
der letztgenannte Schriftsteller in Birkmeyers Encyklopädie S. 1172 bei dem 
Leistungsurteil von einem Gebot der sofortigen Befriedigung spricht. 

15 
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anderen Ereignis abhängig erscheint. Hier ergeht unter den gesetz- 
lichen Voraussetzungen eine verurteilende Entscheidung, deren 
Vollstreckung nicht sofort erfolgen kann, sondern durch die hinzu- 
gefügte Bedingung oder Befristung eingeschränkt ist. Dass hier- 
durch die begriffliche Natur des Leistungsurteils nicht berührt wird, 
ergiebt sich aus den bisherigen Ausführungen, nach denen Voll- 
streckbarkeit überhaupt eben nicht identisch ist mit sofortiger 
Vollstreckbarkeit. 

6. Bisher sind namentlich die Verschiedenheiten zwischen 
Leistungs- und Feststellungsurteil hervorgehoben worden. Es gilt 
aber, im Auge zu behalten, dass beide Entscheidungs- 
formen trotz dieser Abweichungen im einzelnen doch 
in ihrem allgemeinen begrifflichen Charakter überein- 
stimmen. Beide sind Unterarten des deklarativen Urteils, d. h. 
desjenigen Urteils, welches eine unabhängig von ihm eingetretene 
Rechtsfolge lediglich zur Konstatierung bringt. 

Das Ergebnis der bisherigen Ausführungen ist also folgendes. 
Die Urteile auf Leistung und Feststellung unterscheiden sich nicht 
durch ihre Funktion, sondern durch ihren Gegenstand 24 ). Bei den 
ersteren kann auch eine Thatsache oder ein Rechtsverhältnis, bei 
den letzteren nur ein Anspruch das Objekt der Entscheidung bilden. 

24) Diese Erkenntnis verdankt die Prozesswissenschaft den Arbeiten von 
A. S. Schult ze. Vgl. Konkursrecht S. 149: „Alle Civilurteile sind Feststellungs- 
urteile; auch das kondemnatorische Urteil ist seinem Wesen nach ein Feststellungs- 
urteil. Das kondemnatorische und das heute sogenannte Feststellungsurteil unter- 
scheiden sich nicht ihrem Wesen nach, nicht durch eine Verschiedenartigkeit der 
richterlichen Funktionen in beiden Fällen, sondern sie sind nur verschieden durch 
das zufällige, d. h. für das Wesen des Urteils völlig unerhebliche Objekt de 
Feststellung." Vgl. auch denselben, Privatr. und Prozess S. 58, 409 f., 525, 
546 ff.. 577, 599; ferner Prozess. Zeitbestim. (Strassburger Festschrift für Planck, 
1887) S. 16Anm.; Zeitschr. f. Civilproz. B. 12 S. 473; Grünhuts Zeitschr. B. 28 
S. 532. — Seine Auffassung ist fast allgemein adoptiert worden. Vgl. z. B. 
Kohler, Gesam. Beiträge S. 64 f.; Hellmann, Lehrb. S. lf.; Canstein, Lehrb.I 
S. 485; Heidecker, Zeitschr. 18 S. 458; Kayser, Civ. Arch. 70 S. 457. Im 
wesentlichen auch Wach, Feststellungsanspr. S. 34: „Wir müssen uns darüber klar 
sein, dass das rechtskräftige Urteil immer und unter allen Umständen nichts 
anderes ist, als die autoritative bindende Rechtsanwendung zum Zweck des Rechts- 
schutzes. Es ist der konkretisierte Gesetzeswille, welcher als solcher immer 
bindet ..." Auch enthält es, wenn es verurteilt, nicht etwa eine ausserhalb der 
Bejahung des klägerischen Rechtes liegenden Befehl, — eine neben der Decision 
hergehende besondere Disposition. Verurteilung ist nichts anderes als Feststellung." 
Auch die Schriftsteller, die das Wesen des Leistungsurteils in einem staatlichen (richter- 
lichen) Befehl erblicken, finden doch in ihm zugleich eine Feststellung enthalten. 
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Aber auch, wo das reine Feststellungsurteil sich auf einen Anspruch 
bezieht, deckt sich sein Gegenstand nicht mit dem der Verurteilung, 
welche auf Grund dieses selben Anspruchs ergeht. In dem einen 
Fall wird der Anspruch lediglich als ein vorhandener bezw. künf- 
tiger festgestellt, in dem anderen als ein zu befriedigender. Dort 
wird nur die Existenz des Anspruches bejaht, hier mit seiner Existenz 
zugleich die Notwendigkeit seiner Erfüllung. Dort konstatiert das 
Urteil ein Leistungsrecht, das nach dem Inhalt des Klagantrags 
lediglich ausser Zweifel gestellt, hier ein Recht, das überdies auch 
noch befriedigt werden soll. Dort müssen die Erfordernisse er- 
füllt sein, auf Grund deren ein Anspruch als vorhanden deklariert 
werden kann, hier müssen ausserdem die Voraussetzungen gegeben 
sein, unter denen er als ein zu erfüllender konstatiert werden kann. 
Der Gegensatz heisst also das eine Mal : Nichtbestehen eines An- 
spruchs überhaupt; das andere Mal: Nichtbestehen eines zu be- 
friedigen den* Anspruchs, sei es, dass ein Leistungsrecht gar 
nicht existiert, oder dass ein solches zwar gegeben ist, aber unter 
Umständen, welche die Leistungsklage nicht rechtfertigen 25 ). 

II. Die Abgrenzung zwischen Feststellungs- und Leistungs- 
urteil, wie sie bisher versucht wurde, ist nicht allgemein anerkannt. 
Auf die einzelnen, zum Teil sehr verschiedenartigen Vergleichs- 
momente, die in der angegebenen Beziehung vorgeschlagen worden 
sind, kann in dieser Abhandlung nicht näher eingegangen werden. 
Hier soll nur eine von den vielen Theorien erwähnt und gewürdigt 
werden, sowohl wegen ihrer prinzipiellen Bedeutung, als auch 
wegen der Autorität ihrer Vertreter. 

Von namhaften Gelehrten wird nämlich der begriffliche Unter- 
schied darin gefunden, dass die Feststellungsurteile bloss eine 
Konstatierung enthalten, dass dagegen die Leistungsurteile 
neben dieser Deklaration auch noch einen ausdrück- 
lichen behördlichen Leistungsbefehl an den Schuldner 

25) Ein ähnliches Verhältnis zweier Urteile kommt auch ausserhalb des 
Prozesses vor. Das logische oder ethische Urteil: „X. ist verpflichtet, etwas zu 
thun" kann in dem Sinne gemeint sein, dass es die Existenz der Verpflich- 
tung betont im Gegensatz zum „Nichtverpflichtetsein ft . Es kann aber auch kon- 
statieren wollen, dass X. die Verpflichtung zu erfüllen habe, wobei als Gegen- 
satz die Nichterfüllung gedacht wird. In beiden Fällen aber handelt es sich 
lediglich um die Deklaration von etwas vorhandenem. Und es wird namentlich 
auch im zweiten Falle die Pflicht zur Erfüllung als eine schon vorhandene vor- 
gestellt, nicht als eine solche, die erst von einem etwaigen Befehl des Urteilenden 
abhängig wäre. 

15* 
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in sich schliessen. Zur Dezisive, in welcher sich die erste Ent- 
scheidungsart erschöpfe, komme bei der zweiten noch eine be- 
sondere Dispositive hinzu. Das Leistungsurteil zeichne sich also 
durch den in ihm enthaltenen Erftillungs- oder Vollstreckungsbefehl 
aus. Dieser sei es, der die zwangsweise Verwirklichung des fest- 
gestellten Anspruchs, also eine Veränderung der Rechtslage, über- 
haupt erst ermögliche. Die Bedeutung des „ Vollstreckungsurteils" 
in diesem Sinne sei eine in letzter Linie konstitutive 26 ). 

Gegen diese Auffassung lassen sich nun m. E. mehrere schwer- 
wiegende und begründete Bedenken erheben. Zunächst müsste 
sie, um folgerichtig zu sein, das Leistungsurteil von dem Fest- 
stellungsurteil vollständig trennen und es zu dem letzteren als eine 
ganz eigenartige Entscheidungsform in scharfen Gegensatz bringen. 
Wenn nämlich bei der Verurteilung die Konstatierung nur ganz 
sekundäre Bedeutung hat, wenn vielmehr das wesentliche Begriffs- 
merkmal der Leistungsbefehl ist, der sich beim reimen Feststellungs- 
urteil nicht findet, so erfüllen beide Entscheidungen eben durchaus 
verschiedene Funktionen. Demgemäss dürften sie nicht zusammen 
als Unterarten einer einheitlichen Kategorie, nämlich des deklara- 
tiven Richterspruches, angesehen werden. Denn das Urteil, welches 
die Verpflichtung zu einer Leistung feststellt, ist etwas wesentlich 
anderes als der Befehl zu dieser Leistung. Damit wäre die Theorie 
aber wiederum zu dem heutzutage so ziemlich aufgegebenen Stand- 
punkte zurückgekehrt, nach welchem zwischen Leistung und Fest- 
stellung ein funktioneller, d. h. in einer prinzipiellen Verschieden- 
heit der richterlichen Aufgaben begründeter Gegensatz bestünde. 

Die strenge Durchführung eines solchen Gegensatzes wird 
denn auch von den wenigsten versucht. Sie scheitert schon an 
folgender Erwägung. Wenn man das Hauptgewicht auf den Befehl 
legt, so meint man hiermit, genau genommen, die autoritative 
bindende Kraft des Urteils als einer Äusserung der Staatsgewalt. 
Eine solche Kraft kommt aber, wie nicht bezweifelt werden kann, 
ebensowohl dem reinen Feststellungsurteil zu. Also müsste man 
konsequenterweise ein richterliches Gebot nicht bloss in der Ver- 

26) So schon Weismann, Feststellungsklage S. 116 ff.; Hauptintervention 
S. 79 Anm. 10; aus neuerer Zeit namentlich Hellwig, Anspruch und Klagr. 
S.3481; Rechtskraft S.5f.;Lehrb. I S. 47, 368 f.; Stein in Birkmeyers Encykl. S. 1172 
(„Verurteilungs- oder Leistungsklage, auf die ein Urteil ergeht, das die rechts- 
kräftige Feststellung eines Anspruchs und das Gebot seiner sofortigen Befrie- 
digung ausspricht"); auch Langheineken S. 101, 203ff., der S. 86 ff. auch weitere 
Litteratur anführt. 
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urteilung, sondern auch in der Feststellung als wesentlichen Be- 
standteil gegeben finden. Der einzige Unterschied wäre der, dass 
der Befehl in dem einen Falle, abgesehen von den mit der Durch- 
führung betrauten Behörden, an einen bestimmten Einzelnen, näm- 
lich an den Verurteilten, in dem anderen dagegen allgemein an 
alle Personen gerichtet wäre, „die es angeht". 

Damit wäre freilich der Gegensatz zwischen Feststellungs- und 
Leistungsurteil ebenfalls überwunden. In beiden Fällen würde es 
sich um dieselbe richterliche Funktion handeln. Allein dieselbe 
wäre nun nirgends mehr Feststellung dessen, was ist, sondern 
hier wie dort Gebot dessen, was sein soll. Vor dieser allein 
konsequenten Folgerung aus dem geschilderten Ausgangspunkte 
scheuen indessen die meisten seiner Vertreter zurück. Der Grund 
ist offenbar der, dass man die Bedenken nicht verkennt, welche 
sich gegen den angeblichen Befehlscharakter der reinen Fest- 
stellungsurteile anführen lassen 27 ). 

Genau die gleichen Bedenken sprechen aber in Wahrheit gegen 
die Gebotsnatur des Leistungsurteils. Allerdings sind beide Ent- 
scheidungsarten — dies muss erläuternd vorausgeschickt werden 
— gleichmässig mit autoritativer Bedeutung ausgestattet. Das 
gilt ebensowohl für Urteile, die bloss auf Feststellung, als auch 
für solche, die auf Verurteilung gerichtet sind. Allein diese ver- 
bindliche Kraft beruht nicht auf dem konkreten Befehl des Richters, 
sondern auf einem abstrakten Gebot der Rechtsordnung. Sie ist 
die Konsequenz des allgemeinen Grundsatzes, der aus dem Wesen 
des Civilprozesses als des Mittels zur endgültigen Klarlegung der 
Rechtslage und aus der Stellung der Gerichte als Staatsorgane 
unmittelbar folgt, des Grundsatzes nämlich, dass die Rechtsver- 



27) Nur ganz vereinzelt begegnen wir einer folgerichtigen Durchführung der 
Befehlstheorie. So vor allem bei Lab and, Staatsrecht 4. Aufl. III S. 352 ff., der 
überhaupt die für die Befehlsnatur sprechenden Gesichtspunkte am besten und 
ausführlichsten dargelegt hat (S. 349, 352) namentlich Anm. 2: „. . ., so ist auch 
das Urteil nicht bloss Feststellung des konkreten Rechtes, sondern zugleich ein 
staatlicher Befehl an alle, die es angeht, sich so zu verhalten, wie es dem im Ur- 
teil festgestellten Rechtsverhältnis angemessen ist". Vgl. denselben in Wach- 
Laband, Zur Lehre von der Rechtskraft, 3 Gutachten S. 116f. Ähnlich Planck, 
Lehrbuch des Civilprozesses I S. 442: „Diese selbst (nämlich die Verurteilung) ist 
erst die vom Richter als Vertreter des Staats den Beteiligten eröffnete Willens- 
erklärung, dass das als richtig gefundene zwischen ihnen für alle Zukunft Recht 
sein soll . . . Ohne diese . . . Willenserklärung wäre der Ausspruch kein Urteil, 
sondern ein Rechtsgutachten." 
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hältnisse so zu gelten haben, wie sie von dem Richter festgelegt 
werden. Diese spezielle Autorität kommt schon kraft Gesetzes 
dem Urteil und nur diesem zu. Sie ist es auch, welche die Ent- 
scheidung des Richters ohne weiteres von einem rein logischen 
Urteil, insbesondere von einem Rechtsgutachten auf das aller- 
schärfste abgrenzt. Die Annahme eines Befehls ist hierzu nicht nötig. 

Ein solcher ist denn auch aus allgemeinen Gründen ziemlich 
überflüssig. Das Gesetz gebietet in abstrakter Weise, dass sich 
an einen gewissen Thatbestand eine bestimmte Rechtsfolge knüpft, 
z. B. die Pflicht zur Leistung von 100. Der Richter hat im kon- 
kreten Falle lediglich zu prüfen und auszuprechen, dass der That- 
bestand verwirklicht und dass demgemäss die Rechtsfolge — in 
unserem Beispiel die Verbindlichkeit zur Zahlung von 100 — ein- 
getreten ist. Mit dieser Konstatierung wird das gesetzliche Gebot 
ausgelöst. Es steht nun unbestritten fest, dass der Beklagte die 
im Urteil angegebene Leistung erbringen muss. 

Er muss dies, nicht weil der Richter, sondern weil das ob- 
jektive Recht es haben will. Seine Verpflichtung ist nicht erst die 
Folge eines besonderen Befehls des Richters, sondern die Folge 
des Gesetzesbefehls, dessen Anwendbarkeit auf den gegebenen 
Fall nun in bindender Weise ausgesprochen ist. Der Staat hat 
kein Interesse daran, zu dem bereits erteilten gesetzlichen Gebot 
noch in jedem einzelnen Prozessfall einen speziellen Urteilsbefehl 
hinzutreten zu lassen. Und es darf daher von vorneherein an- 
genommen werden, dass er eine solche durch nichts gerecht- 
fertigte Häufung von Imperativen auch thatsächlich ver- 
mieden wissen will. 

Des weiteren ist nicht recht einzusehen, welchem praktischen 
Zweck ein besonderer Urteilsbefehl dienen sollte. Dass er für 
die Vollstreckbarkeit des Anspruchs nicht notwendiges Erfordernis 
ist, zeigen die exekutorischen Urkunden. Er könnte daher aller- 
höchstem die Bedeutung haben, auf die freiwillige Erfüllung 
durch den Beklagten hinzuwirken. Allein erfahrungsgemäss kommt 
es gerade dann zum Prozess, wenn der Schuldner entweder nicht 
zahlen kann: — dann fehlt es an seiner Erfüllungsbereitschaft 
nicht; oder wenn er von vorneherein nicht freiwillig zahlen will: 
— dann wird durch das Urteil sein Entschluss regelmässig nicht 
verändert. Demgemäss müsste ein richterliches Gebot unter ge- 
wöhnlichen Umständen als ziemlich wertlos bezeichnet werden. 

In der That tritt denn auch schon äusserlich das Urteil 



— 231 — 

nicht als Befehl auf. Der Richter begnügt sich, dem wesent- 
lichen Kern seiner Thätigkeit nach, mit blossen Schlüssen aus dem 
Gesetz auf den Thatbestand, wie dies schon in dem Wort „Ur- 
teilen" ausgedrückt liegt, — allerdings mit Schlüssen, die vermöge 
seiner behördlichen Stellung bindende Kraft haben. Er vollzieht 
aber innerlich keineWillensakte und erlässt äusserlich k e i n e 
Willenserklärungen, wie dies bei einem Gebot vorausgesetzt 
wäre. Ebensowenig wendet er sich, wie dies dem Befehlsbegriff 
ebenfalls entsprechen würde, an den Willensentschluss des Be- 
klagten oder anderer beteiligter Personen. Er will keineswegs 
durch eine besondere „Dispositive" auf das Verhalten des Ver- 
urteilten oder anderer Interessenten einwirken. Er verlangt nichts 
von ihnen, sondern teilt ihnen in bindender Weise mit, was das 
Gesetz von ihnen verlangt. 

Demgemäss ist der Beklagte, der dem Urteil die Folge ver- 
sagt, nicht im eigentlichen Sinne ungehorsam, jedenfalls nicht 
gegenüber dem Richter. Und dritte Personen (insbesondere auch 
Gerichtsorgane), welche die getroffene Entscheidung nicht respek- 
tieren, verletzen hiermit nicht einen Befehl des einzelnen Gerichtes, 
sondern die allgemeinen Vorschriften des Gesetzes über Rechts- 
kraft und Vollstreckung. Deshalb sind es auch nicht die Ge- 
richte selbst, welche ihren Entscheidungen den „Gehorsam" er- 
zwingen, wie sie es im Zweifel thun müssten, wenn sie einen 
eigenen Befehl erteilt hätten. Vielmehr erschöpft sich ihre Thätig- 
keit in dem Erlass des Urteils. Ob dasselbe befolgt wird, d. h. 
ob aus dem bindend festgestellten Anspruch die weiteren prak- 
tischen Konsequenzen gezogen werden, ist dem freien Belieben 
des Klägers überlassen. 

Vielfach Hesse sich auch gar nicht ermitteln, an wen der 
angebliche Befehl gerichtet sein soll. Bei dem Leistungs- 
erkenntnis würde man zunächt an den Verurteilten als den 
Adressaten zu denken haben. Doch entstehen schon hier Schwierig- 
keiten, wenn man die an sich durchaus möglichen Verurteilungen 
berücksichtigt, die erweiterte Rechtskraft äussern, oder die we- 
nigstens mittelbar auf die Rechtsverhältnisse Dritter einwirken. 
Wendet sich hier der Befehl auch an diese am Prozess gar nicht 
beteiligten Dritten? Und wie verhält es sich gar mit den reinen 
Feststellungsurteilen, insbesondere mit den ihrem Begriffe nach 
sämtlich dahin gehörenden klagabweisenden Entscheidungen? 
Bei diesen ist ein spezieller Empfänger des Befehls wohl kaum 
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ausfindig zu machen. Denn hier steht vielfach eine blosse That- 
sache oder ein Rechtsverhältnis in Frage, kraft dessen nicht ein 
spezielles Thun oder Unterlassen geschuldet ist. 

Aber auch, wenn eine bestimmte Leistungspflicht den Gegen- 
stand des Urteils bildet, wird von dem Schuldner, solange sich 
die Entscheidung auf eine Feststellung beschränkt, zunächst noch 
gar nichts verlangt. Es wird ihm ebensowenig etwas auferlegt, 
als jedem unbeteiligten Dritten. Deshalb muss man nach anderen 
Adressaten suchen. Man bezieht deshalb wohl das Gebot auf 
jedermann, „den es angeht". Allein diese Formel ermangelt 
doch wohl der genügenden rechtlichen Bestimmtheit. Denn das 
„Angehen" ist ein durchaus relativer Begriff, der in eben so vielen 
Anwendungen wiederkehren kann, als es mögliche direkte und 
indirekte Einwirkungen der Entscheidung auf dritte Personen 
überhaupt giebt. Deshalb erscheint derselbe namentlich auch 
ungeeignet, die subjektive Begrenzung der Rechtskraft in be- 
friedigender Weise zu erklären. 

Überhaupt ist gerade bei den rein feststellenden Ent- 
scheidungen die Befehlstheorie besonders schwer 
durchzuführen. Denn hier tritt ein Gebot, wie man es allen- 
falls noch bei ungenauer Auslegung in dem Worte „Verurteilen" 
finden könnte, nicht einmal äusserlich hervor. Vielmehr enthält 
das Urteil schon seinem unzweideutigen Ausdruck nach nichts 
anderes als die einfache Feststellung, dass etwas ist oder nicht 
ist. Es gebietet schon nach seiner ganzen Form nicht das ge- 
ringste, weder dem Beklagten noch anderen Beteiligten. Es be- 
seitigt lediglich in autoritativer Weise einen möglichen Zweifel 
über die Rechtslage. Dagegen erstrebt es nicht eine Änderung 
der Rechtsverhältnisse, namentlich nicht eine Handlung oder 
Unterlassung, deren Erbringung allenfalls das Ziel eines be- 
sonderen Befehls bilden könnte. Es ist allerdings, wie überhaupt 
jede Entscheidung, mit verbindlicher Kratt ausgestattet, nämlich 
für alle diejenigen Personen, die von der Rechtskraft betroffen 
werden. Diese Bindung ist aber nicht erst die Folge eines be- 
sonderen Gebotes, sondern sie erschöpft sich darin, dass die 
vom staatlichen Rechtsprechungsorgan ausgehende Feststellung 
als solche zu respektieren ist. 

Übrigens darf auch der Ausdruck „Verurteilen" nicht 
als „Befehlen" aufgefasst werden. Er bezeichnet nach dem Wort- 
sinn lediglich Entscheidung (Urteil) zu Ungunsten einer Person. 
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Dass aber in diesem ungünstigen Ausspruch nicht notwendig ein 
Gebot ausgedrückt zu liegen braucht, zeigt auch das Strafurteil, 
bei welchem der Angeklagte ebenfalls zu einem Nachteil „ver- 
urteilt" wird, bei welchem jedoch von einem Befehl an denselben, 
etwa die Strafe zu dulden, natürlich nicht gesprochen werden 
kann. Es besteht nun gewiss von vorneherein eine grosse Wahr- 
scheinlichkeit dafür, dass der allgemeine Begriff des Urteils im 
Strafprozesse kein anderer ist als auf dem Gebiet der Civil- 
gerichtsbarkeit. Dieser Vergleich, der im einzelnen zu inter- 
essanten Ergebnissen führen müsste, kann jedoch in dieser Arbeit 
nicht weiter erörtert werden. 

Hier mögen nur noch zwei Einwände Erwähnung finden, die 
gegen die Feststellungsnatur des Urteils geltend gemacht werden. 
Zunächst beruft man sich darauf, dass die Rechtswirkung 
des Urteils unabhängig von seiner Wahrheit, d. h. ma- 
teriellen Richtigkeit sei. Dies beweise, dass „sie nicht auf 
eine logische Denkoperation, sondern auf einen Befehl zurück- 
zuführen sei" (Laban d a. a. O. S. 352 Anm. 2). 

Allein der Umstand, dass die Entscheidung auch im Falle 
ihrer Unrichtigkeit wirken muss, dürfte sich anders erklären. Er 
ist die Folge davon, dass der Prozess nach seiner allgemeinen 
Zweckbestimmung eben dasjenige Institut ist, durch welches in 
concreto Rechtsgewissheit erzielt werden muss. Soll aber dieses 
Ziel erreicht werden, so muss der Richterspruch ausnahmslos ver- 
bindlich sein, d. h. ohne Rücksicht darauf, ob er, am Massstab 
des objektiven Rechtes gemessen, materiell richtig ist oder nicht. 
Dies spricht indessen keineswegs gegen unsere Ansicht. Denn 
die autoritative Feststellung bleibt, auch wenn sie falsch ist, 
darum doch nicht minder ihrem juristischen Wesen nach eine 
Feststellung. 

Übrigens Hesse sich die bindende Kraft des unrich- 
tigen Urteils ebensowohl auch gegen die Befehls- 
theorie verwerten. Auch hier könnte man fragen: wie kommt 
es, dass ein falsches Gebot eines einzelnen staatlichen Organs 
stärker sein soll, als das allgemeine Gebot des über ihm stehen- 
den Gesetzgebers? Warum hat der unrichtige, gesetzeswidrige Be- 
fehl verpflichtende Kraft? Offenbar nicht schon aus dem blossen 
Grunde, weil er ein Befehl ist! Die dargelegte Erscheinung kann 
also nur aus dem allgemeinen Zweck des Prozesses — endgül- 
tiger Klarstellung der Rechtsverhältnisse — verstanden werden. 



— 234 — 

Sie lässt sich durch die Annahme eines Urteilsgebots ebenso wenig 
erklären, wie aus der urteilsmässigen Feststellung als solcher. Und 
es darf überhaupt für die Bestimmung des Urteilsbegriffs von dem 
anomalen — gewissermassen pathologischen — Vorgang der un- 
richtigen Entscheidung nicht ausgegangen werden. 

Von geringerer Bedeutung ist ein zweites Argument gegen 
die Feststellungstheorie. Die Verurteilung, so macht man geltend 
(Langheineken a. a. O. S. 206), könne „Elemente in sich auf- 
nehmen, denen der Charakter eines obrigkeitlichen Befehls unver- 
kennbar anhafte. Dies trete besonders deutlich hervor, wenn der 
im Urteil getroffenen Anordnung eine Strafandrohung für 
den Fall der Zuwiderhandlung beigefügt werde". 

Dieser Einwand übersieht indessen, dass solche Strafandroh- 
ungen gar nicht mehr zum wesentlichen Inhalt des Urteils gehören, 
wie sie ja auch ebensogut ausserhalb desselben in Beschlussform 
ergehen könnten. Sie sind überhaupt nicht Funktionen der Recht- 
sprechung, sondern antizipierte Vollstreckungsmassregeln. Sie 
zählen nicht mehr zu den normalen Aufgaben des Gerichtes, 
sondern sind ihm nur zufällig durch positive Vorschrift über- 
wiesen. 

Aber selbst, wenn sie homogene Bestandteile des Urteils wären, 
würden sie für unsere Frage nichts beweisen. Denn auch sie sind 
begrifflich keine Befehle. Sie haben nicht den Zweck, eine spezielle 
Pflicht für den Beklagten zu begründen, sondern sie stellen, nach- 
dem eine im Gesetz vorgesehene Verbindlichkeit des Beklagten fest- 
stellt ist, diesem lediglich für den Fall der Nichterfüllung rechtliche 
Nachteile in Aussicht. Diese Nachteile sollen aber nicht eine Strafe 
für Ungehorsam gegen ein richterliches Gebot sein, sondern — 
wie es ja gerade im Wesen der Zwangsstrafe begründet liegt — 
ein compelle, ein Ansporn für die Befriedigung der durch den 
Richter nunmehr endgültig festgestellten Verpflichtung. Der Aus- 
spruch des Richters heisst, seinem rechtlichen Kerne nach, nicht 
etwa: „Ich befehle dir, Beklagter, zu erfüllen, und bestrafe dich, 
weil du diesem Befehl nicht Folge geleistet hast"; sondern: „das 
Gesetz gebietet dir, zu leisten, und ich drohe dir Nachteile an, 
damit du dem Gesetze gemäss erfüllest." 

III. Auf Grund des bisher entwickelten Begriffes wird man im 
Einzelfalle leicht ermitteln können, ob eine bestimmte Ent- 
scheidung u nt er die Kategor ie der kon st a tierende n Ur- 
teile zu bringen ist, und innerhalb dieser Gruppe wiederum, 
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ob sie als verurteilend oder rein feststellend aufzufassen ist. Der 
Inhalt des Urteils kann im einzelnen ebenso mannigfaltig sein, 
als die Thatsachen, Rechtsverhältnisse und Ansprüche, die seinen 
Gegenstand bilden können. Im folgenden sollen daher nur die- 
jenigen Fälle betrachtet werden, deren Zugehörigkeit zu dieser 
Kategorie bestritten ist oder doch bezweifelt werden könnte. 

Vorauszuschicken ist, dass für die juristische Bestimmung der 
Urteilsart der Wortlaut des Gesetzes nicht den Ausschlag geben 
darf. Denn die hierbei gebrauchten Wendungen werden nicht 
selten in einem untechnischen, zuweilen sogar offenbar ungenauen 
Sinne gebraucht, wie sich an einzelnen Beispielen zeigen wird. 
In erster Linie muss vielmehr die innere sachliche Bedeutung ent- 
scheiden, wie sie nach dem Willen des Gesetzgebers dem be- 
treffenden Urteil zukommt. Diese Bedeutung lässt sich ihrerseits 
wieder nur dadurch ermitteln, dass man die Urteilsfolgen in ihrer 
Gesamtheit genau untersucht, alles Unerhebliche und Zufällige 
davon ausscheidet, und die nunmehr übrigbleibenden wesentlichen 
Wirkungen herausschält. Diese konstante, bei aller Verschieden- 
heit des Gegenstandes gleichbleibende Bedeutung schafft für die 
Begriffsbestimmung erst die nötige Grundlage. . 

Will man nämlich jetzt, von hier aus weitergehend, die vor- 
liegende Entscheidungsart ausfindig machen, so muss man die 
beiden Rechtszustände, wie sie sich vor und nach dem Urteil ge- 
stalten, näher analysieren und miteinander vergleichen. Ergiebt 
sich dann, dass die Entscheidung unmittelbar nichts anderes herbei- 
geführt hat, als die autoritative Deklaration der bereits früher ge- 
gebenen Rechtslage, so ist sie konstatierend. Sonst muss sie einer 
anderen Kategorie zugewiesen werden. 

Diese Auslegungsgrundsätze werden in der Regel zu einer 
völlig sicheren Lösung der Frage führen. Nur in den wenigen 
Fällen, in denen sie noch etwaigen Zweifeln Raum lässt, wird 
man auf den Wortlaut des Gesetzes Gewicht legen dürfen. 
Im übrigen ist er unerheblich. Erst recht wird der vom Richter 
bei Fällung der Entscheidung gebrauchte Ausdruck gleichgültig 
sein müssen. Denn die theoretische Eigenart eines Urteils be- 
stimmt sich nicht nach der von einzelnen Gerichten oder auch 
von der Rechtsprechung überhaupt beliebten Fassung, sondern 
es ist umgekehrt die äussere Form der Entscheidung ihrer 
inneren Bedeutung anzupassen. Die vielfach stereotypen Wen- 
dungen, deren sich die Praxis bei gewissen Arten von Urteilen 
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bedient, haben demnach für unsere Frage nicht die geringste Be- 
weiskraft. 

Ausser solchen formellen Gesichtspunkten sind aber auch 
einige Kriterien von mehr sachlicher Natur abzulehnen. 

1. Zweifellos ist zunächst, dass die deklarative Natur einer 
Entscheidung unabhängig ist von dem Gegenstand, auf welchen 
sie sich bezieht: Anspruch, Thatsache, Rechtsverhältnis. Gleich- 
gültig ist ebenso der weitere Umstand, ob sie auf Bejahung 
oder Verneinung gerichtet ist. Insbesondere behält eine Ver- 
urteilung die gleiche begriffliche Bedeutung, mag sie eine posi- 
tive Verpflichtung oder eine Unterlassungspflicht 
statuieren. 

In dem letzteren Falle kann die wirkliche Sachlage durch 
verschiedene Umstände verschleiert werden. Zunächst kann das 
Urteil für den Fall der Zuwiderhandlung Strafandrohungen 
aussprechen. Dass dieselben sich nicht für die Befehlstheorie 
verwerten lassen, wurde bereits früher ausgeführt. S. oben S. 32. 
Sodann liegt in der Kondemnation zur Unterlassung regelmässig 
zugleich die Konstatierung, dass der Beklagte zur Vornahme der 
störenden positiven Handlung nicht berechtigt sei. Diese Kon- 
statierung giebt aber dem Urteil nicht die Eigenschaft eines Fest- 
stellungsurteils. Denn sie bildet nicht seinen eigentlichen Gegen- 
stand, sondern nur eine Voraussetzung — ein Element — , für 
die Verurteilung zur Unterlassung, welche den massgebenden 
Inhalt ausmacht. Und endlich enthält die Entscheidung nicht 
selten zugleich die Verurteilung zur Beseitigung der etwa schon 
bewirkten Störung. Dann ist sie zum Teil auf Unterlassung, zum 
Teil auf positive Leistung gerichtet. 

Alle diese Punkte sind so selbstverständlich, dass sie nicht 
erst der Hervorhebung bedürften, wenn sie nicht doch hier und 
dort verkannt würden 28 ). 

2. Sodann ist es für den Begriff des deklarativen Urteils un- 

28) Vergleiche die näheren Litteraturangaben bei Langheineken S. 212ff. ; 
namentlich aber Hellwig, Anspr. u. Klagr. S. 25f., 381 ff. ; Lehrb. I S. 373f. 
Solche Unterlassungsklagen werden in den verschiedensten Gesetzen vielfach 
ausdrücklich erwähnt. So im HGB. § 37, 2 Satz 1 ; im BGB. §§ 12, 550, 862, 
904/907, 909, 910, 912, 917, 1053, 1134 u.s.w.; Patentgesetz §§ 4, 5; Gebrauchs- 
musterges. § 4 1 , Warenzeichenges. § 12 1 ; Wettbewerbsges. §§ 1 ff. Die Zulässig- 
keit der Unterlassungsklage zum Schutz der Urheberrechte ist als selbstverständ- 
lich nicht besonders hervorgehoben worden. Vgl. Allfeld, Komm, zum Gesetz 
über das Urheberrecht an Geisteswerken u. s. w. 1902 S. 217. 
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erheblich, ob der Kläger den Prozess aus freien Stücken, oder 
aber aus dem Grunde anhängig gemacht hat, weil ihm für den 
Fall der Unthätigkeit rechtliche Nachtheile angedroht 
sind. Denn die juristische Natur eines Urteils ist durchaus un- 
abhängig von den Umständen und Motiven, die den Prozess ver- 
anlassen. Zwar sind die hier gemeinten Fälle so gelagert, dass 
ein Unterbleiben des Richterspruchs besondere Rechtsfolgen her- 
beigeführt hätte, dass also das Urteil, indem es derartige nach- 
teilige Rechtsfolgen vermeidet, eine besondere Wirkung äussert, 
die ihm sonst nicht zukommt. Allein diese Wirkung rechtfertigt 
natürlich nicht die Annahme einer besonderen Entscheidungsart. 
Und das Feststellungs- oder Leistungsurteil ist darum nicht minder 
deklarativer Natur, weil die in ihm enthaltene Deklaration zu 
einem bestimmten, ausserhalb des Rechtsstreits liegenden Zweck 
erstrebt worden ist. 

Dahin würde es gehören, wenn das Gesetz an eine bestimmte 
Thatsache zwar einen Anspruch knüpfen, die Geltendmachung des- 
selben aber davon abhängig machen wollte, dass gewisse hierfür 
präjudizielle Verhältnisse zuvor rechtskräftig festgestellt würden. 
Hier wird die Klage auf Konstatierung dieses Verhältnisses nur 
zu dem bestimmten Zweck erhoben, um die Geltendmachung jenes 
Anspruchs zu erleichtern. Trotzdem unterliegt es keinem Zweifel, 
dass reine Feststellungsklage vorliegt 29 ). 

' Unter denselben Gesichtspunkt fällt es , wenn in einem Auf- 
gebotsverfahren ein Dritter sich meldet, der die Legitimation des 
Antragstellers bestreitet, und wenn das Gericht die Prozedur „bis 
zur endgültigen Entscheidung über das angemeldete Recht aus- 
setzt". Bringt nun hier der Antragsteller gegen den Dritten sein 
Recht zur Konstatierung, so ist das ergehende Urteil zweifellos 
reines Feststellungsurteil, wenn es auch die besondere Wirkung 
hat, den Fortgang des Aufgebotsverfahrens zu ermöglichen 30 ). 

Und nicht anders verhält es sich in allen Fällen, in denen das 
Gericht einen Prozess aussetzt, bis über ein für dasselbe prä- 



29) Ähnlich die von Langheineken S. 150 erwähnten und richtig behan- 
delten Fälle: gewisse Gesetze über öffentliche Versicherung erwähnen ein besonderes 
Urteil auf Feststellung des Verwandtschaftsverhältnisses, wie es zwischen dem 
Kläger und einem Getöteten bestanden haben muss, damit der erstere für den 
durch Tötung des letzteren erlittenen Schaden Ersatz verlangen könne. Beispiel: 
Unfallversicherungsgesetz vom 6. Juli 1884 § 63, 2 Abs. 1. 

30) S. noch Langheineken S. 149. 
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judizielles Verhältnis abgeurteilt ist. Vgl. §§ 148, 149, 151—155 CPO. 
Überall verliert das bedingende Urteil, wenn es überhaupt nach 
seiner allgemeinen Natur deklarativ ist, diese Eigenschaft nicht 
schon aus dem Grunde, weil es für die Fortführung des gehemmten 
Verfahrens von Bedeutung ist. 

Schliesslich ist in diesem Zusammenhang noch des Präten- 
dentenstreits nach § 75 CPO. zu gedenken. Auch dieser führt 
zu einem reinen Feststellungsurteil. Der eintretende Dritte will 
gegenüber dem Erstkläger lediglich zur Konstatierung bringen lassen, 
dass nicht jener, sondern er selbst der wirklich Berechtigte ist. 
Darin erschöpft sich die nur mittelbar Bedeutung der Entscheidung. 
Und an ihrem feststellenden Charakter kann es natürlich nichts 
ändern, dass die Klage durch die Streitverkündung veranlasst ist, 
und mit Rücksicht darauf auch den entfernteren Zweck verfolgt, 
die Nachteile zu vermeiden, wie sie kraft positiver Gesetzesvor- 
schrift mit einer Unthätigkeit des Litisdenunziaten verknüpft sein 
würden. 

3. Die deklarativen Urteile können, abgesehen von der Fest- 
stellung und, soweit sie auf Leistung gerichtet sind, von der Voll- 
streckung, noch andere Rechtsfolgen äussern. Diese wei- 
teren Wirkungen, die sich nur mittelbar an die Entscheidung knüpfen, 
dürfen zur begrifflichen Bestimmung nicht mit verwertet werden. 
Denn sie bilden mehr zufällige Begleiterscheinungen des Urteils. 
Sie liegen nicht in seinem Wesen begründet. Sie könnten ebenso- 
gut weggedacht werden, ohne dass dadurch der rechtserhebliche 
Inhalt der Entscheidung irgendwie berührt wäre. Demgemäss 
müssen sie denn auch ausser Ansatz bleiben, wenn die konstanten, 
d. h. begriffsnotwendigen, Merkmale einer bestimmten Urteilsart 
festgestellt werden 31 ). 

Dass sie nicht essentielle Bestandteile der Urteilsart bilden, 
tritt auch äusserlich hervor. Sie dürfen nämlich in dem Urteil nicht 
erwähnt werden. Dieses ist nicht auf ihre Herbeiführung ge- 
richtet, muss sich vielmehr auf die Feststellung, insbesondere beim 
Leistungsurteil auf die Verurteilung beschränken, und die weiteren 
Konsequenzen ausser Acht lassen. Dass diese eintreten, ergiebt 
sich aus dem abstrakten Rechtssatz, nicht aus dem konkreten Ur- 
teilsspruch. Und umgekehrt wird dem Umstand, dass ein be- 

31) Die rechtliche Natur ist ziemlich umstritten. Vorherrschend ist die im 
Texte vertretene Auffassung. Reiche Litteraturnachweise bei Langheineken 
S. 148 f. 
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stimmtes Urteil, um den gesetzlichen Erfordernissen zu genügen, 
nichts weiter als die Deklaration — Feststellung im engeren Sinne 
oder Verurteilung — zu enthalten braucht, eine gewisse sympto- 
matische Bedeutung für das Vorliegen eines bloss konstatierenden 
Urteils haben» 2 ). 

Die soeben erwähnten sekundären Wirkungen des Urteils 
können sehr mannigfaltige sein. So dürfen z. B. die bei einem 
Vertragsverhältnis beteiligten Personen untereinander vereinbaren, 
dass die Erfüllung der hieraus hervorgehenden Verbindlichkeiten 
erst dann soll verlangt werden können, wenn die einzelnen Ver- 
pflichtungen nach Bestand und Umfang durch richterliches Urteil 
festgestellt worden sind. Hier hätte die Entscheidung — abgesehen 
von ihren regelmässigen Wirkungen — ausserdem noch die be- 
sondere Folge, dass sie das Verlangen auf Erfüllung der durch sie 
festgestellten Verpflichtung erst ermöglicht. In ähnlicher Weise 
Hesse sich denken, dass die Prozessparteien oder dritte Personen 
durch vertragliche Abmachung von dem Erlass des zusprechenden 
Urteils Wirkungen irgendwelcher Art abhängig machten. Das Er- 
kenntnis hätte dann neben seiner allgemeinen prozessualen Be- 
deutung auch die civilrechtliche Eigenschaft einer Bedingung, 
oder unter Umständen einer Befristung. 

Häufiger als diese Beispiele rechtsgeschäftlich vorgesehener 
Urteilswirkungen sind die Fälle, in denen der Gesetzgeber selbst 
die Entscheidung zur Vorbedingung weitergehender Rechtsfolgen 
macht. So wäre es denkbar, dass ein positives Recht den Regress 
des Bürgen gegen den Hauptschuldner davon abhängig machte, 
dass jener zunächst auf Klage des Gläubigers verurteilt wäre. Nicht 
minder könnte statt der Zwangsvollstreckung gegen den Haupt- 
schuldner die Verurteilung desselben für genügend erklärt werden, 
um dem Bürgen die Einrede der Vorausklage abzuschneiden. 

Ferner giebt es im geltenden Rechte gewisse Fälle, in denen 
der Richterspruch die notwendige Voraussetzung oder doch eine 
wesentliche Erleichterung für einen Eintrag in die öffentlichen 
Bücher bildet. Weiterhin ist nach § 774 Ziff. 4 BGB. die Verurtei- 
lung des Bürgen die Vorbedingung dafür, dass er unter gewissen 
Umständen Befreiung von seiner Haftung durch den Hauptschuldner 
verlangen kann. Sodann kann es sein, dass der Widerspruch eines 
Interessenten gegen gewisse ihn beeinträchtigende Massregeln, um 

32) Dass dieses Kriterium freilich nicht überall durchgreift, werden die 
späteren Ausführungen über das Auslösungsurteil (unten im § 4) zeigen. 
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beachtlich zu sein, vorher noch als begründet urteilsmässig fest- 
gestellt werden muss. Und schliesslich ist des § 218 BGB. zu ge- 
denken, nach welchem Ansprüche, die an sich einer kurzen Ver- 
jährung unterliegen, nach rechtskräftiger Feststellung erst in 
dreissigjähriger Frist verjähren. 

In allen diesen Fällen erscheint es nun zweifellos, dass die 
konstatierende Natur des Urteils durch die damit verbundenen 
entfernteren Wirkungen in keiner Weise berührt wird 33 ). Der Ge- 
setzgeber kann eben die von ihm beliebten Rechtsfolgen, wie an 
irgend einen Thatbestand, so auch an ein Urteil knüpfen. Ebenso- 
wenig aber, wie auch sonst durch derartige Rechtsfolgen die juri- 
stische Eigenart jenes Thatbestandes irgendwie verändert wird, 
ebensowenig wird das Urteil seinem inneren Wesen nach schon 
aus dem blossen Grunde zu einem anderen, weil es gewisse Wir- 
kungen auslöst, wie sie bei anderen Entscheidungen der gleichen 
Art im übrigen nicht eintreten. 

Namentlich darf man sich durch solche sekundären Folgen, 
wie sie die deklarative Entscheidung herbeiführt, nicht dazu ver- 
leiten lassen, dieselbe als eine konstitutive aufzufassen. Denn 
bei einer solchen muss es gerade die Entscheidung sein, welche 
nach ihrem wesentlichen Inhalt unmittelbar darauf gerichtet ist, 
eine Änderung der Verhältnisse zu begründen. Hier dagegen ist 
es, wie die angeführten Beispiele zeigen, nicht der Richter, der 
durch seinen konkreten Ausspruch, sondern der Gesetzgeber, der 
durch sein allgemeines Gebot eine bestimmte Wirkung schafft. 

Dieser Gesichtspunkt, dessen Richtigkeit wohl keinem Zweifel 
unterliegen kann, bedürfte ebenfalls kaum einer weiteren Aus- 
führung, wenn er nicht zuweilen verkannt würde. Seine Ausser- 
achtlassung erklärt es nämlich, dass mehrere Urteile, die bei zu- 
treffender Auffassung den rein deklarativen zugerechnet werden 
müssten, vereinzelt anderen Kategorien zugewiesen werden. Gerade 
bei solchen bestrittenen Fällen dürfte sich aber der dargelegte Ge- 
sichtspunkt für die richtige Bestimmung des Urteils als bedeutsam 
erweisen. Das mag an einigen Beispielen gezeigt werden. 

a) Der § 894 CPO. bestimmt in seinem ersten Satz : 



33) Ähnliche Erscheinungen sind bei den anderen Arten von Urteilen eben- 
falls denkbar, namentlich auch bei dem Konstitutivurteil. So ist das Ehe- 
scheidungsurteil Voraussetzung für die Bestrafung des Ehebruchs. So bewirkt 
dasselbe Urteil, wenn es den mitschuldigen Dritten nennt, ein Hindernis für die 
Heirat der Ehebrecher u. s. w. 
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„Ist der Schuldner zur Abgabe einer Willenserklärung verurteilt, 
so gilt die Erklärung als abgegeben, sobald das Urteil die Rechts- 
kraft erlangt hat." 

Die Entscheidung äussert also kraft positiven Rechtssatzes die 
(privatrechtliche) Wirkung, welche die entsprechende Willenserklä- 
rung des Beklagten selbst herbeigeführt haben würde. Aus diesen 
Gründen wird hier von namhaften Schriftstellern ein Konstitutiv- 
urteil als vorliegend angenommen. Die im Erkenntnis enthaltene 
„Verurteilung" — so führt man aus — sei rein formeller Art. Ihr 
wesentlicher Inhalt sei nicht die Feststellung einer zu erfüllenden 
Erklärungspflicht, sondern die Herbeiführung einer Rechtsänderung. 
Diese trete ganz unabhängig von irgend einer Willensbethätigung 
des Beklagten ein. Sie werde unmittelbar durch den behördlichen 
Urteilsakt herbeigeführt. Dieser sei daher der eigentlich wirksame, 
rechtsgestaltende Thatbestand. 

Diese Auffassung scheint mir nicht zutreffend. Gegen sie 
spricht, dass die Wirkung, wie sie sonst an die Willenserklärung 
geknüpft ist, keineswegs immer mit der Rechtskraft des Urteils, 
sondern vielfach erst mit einem weiteren Ereignis eintritt. So 
entscheidet z. B., wenn die Willenserklärung von einer Gegen- 
leistung abhängig gemacht ist, nicht der Zeitpunkt, in welchem das 
Urteil rechtskräftig wird, sondern derjenige, in welchem die vollstreck- 
bare Ausfertigung desselben erteilt wird. § 894 Abs. 1 Satz 2 CPO. 

Sodann braucht die Rechtsfolge, wie sie mit dem Urteil Platz 
greift, keineswegs identisch zu sein mit derjenigen, zu deren 
Herbeiführung der Beklagte verurteilt ist. Dies zeigt sich an dem 
Fall, wenn der Schuldner zu einer Willenserklärung verurteilt ist, 
welche der Eintragung in das Grundbuch oder in ein öffentliches 
Register zur Grundlage dienen soll. Hier gilt nämlich, solange 
das Urteil bloss für vorläufig vollstreckbar erklärt ist, je nach Lage 
des Falles die Eintragung einer Vormerkung oder eines Wider- 
spruchs als bewilligt (§ 895 CPO.), also eine ganz andere Ein- 
tragung, als sie bei Erfüllung des eingeklagten Anspruchs herbei- 
geführt werden könnte. 

Hierzu kommt, dass der Richterspruch neben der abzugebenden 
Willenserklärung noch andere Leistungen betreffen kann, Leistungen, 
die seinen kondemnatorischen (also deklarativen) Charakter ganz 
ausser Zweifel stellen. So z. B. dann, wenn der Beklagte zur Be- 
gründung einer Hypothek und gleichzeitig zur Tradition eines 
Hvpothekenbriefes, oder zur Bestellung eines dinglichen Rechtes 

16 
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an einer beweglichen Sache und demgemäss — abgesehen von der 
Mitwirkung zur Einigung — auch zur Übergabe des Besitzes ver- 
urteilt wird. 

Vor allem aber greift der oben entwickelte Gesichtspunkt ein. 
Das Urteil selbst zielt nach seinem rechtserheblichen Inhalt gar 
nicht auf Herbeiführung einer Rechtsänderung ab. Der Richter 
hat, dem Klagantrag entsprechend, lediglich zu untersuchen, ob 
der Beklagte zur Abgabe der verlangten Willenserklärung schuldig 
sei, und bejahenden Falles diese Verpflichtung zu deklarieren. 
Seine Entscheidung geht ausschliesslich auf Kondemnation, wie 
auch der Gesetzgeber lediglich davon spricht, dass der Schuldner 
„zur Abgabe einer Willenserklärung verurteilt" wird. Die be- 
sondere Funktion eines Richterspruchs ist aber durchaus un- 
abhängig von dem Gegenstand, auf welchen sie sich bezieht. 
Und so kann auch in unserem Fall die Entscheidung um des- 
willen, weil sie eine Willenserklärung betrifft, keine andere be- 
griffliche Bedeutung als andere Kondemnationsurteile haben. 

Freilich begründet sie vermöge positiver Vorschrift eine ganz 
spezielle, in anderen Fällen nicht gegebene Wirkung. Allein die- 
selbe ist eine mittelbare, sekundäre, begrifflich zufällige. Sie 
könnte, ohne dass im Wesen des Urteils irgend etwas verändert 
würde, ebensowohl fehlen. Sie ist mit der Entscheidung lediglich 
aus praktischen Gesichtspunkten verknüpft worden. Ohne sie 
müsste nämlich der Verpflichtete, da die Willenserklärung eine aus- 
schliesslich von seinem Willen abhängige Handlung bildet, in dem 
zeitraubenden, schwerfälligen und — seinem letzten Ergebnis nach 
— nicht immer erfolgreichen Zwangsverfahren des § 888 CPO., d. h. 
durch Androhung von Nachteilen, zur Erfüllung veranlasst werden. 
Nur um diese Weiterungen zu vermeiden, hat das Gesetz be- 
stimmt, dass in gewissen Beziehungen die Willenserklärung durch 
die Verurteilung ersetzt werden soll. Der angegebene Zweck könnte 
aber, wenngleich nicht so einfach, so doch an und für sich auch 
auf anderem Wege erreicht werden, wie denn frühere Rechte that- 
sächlich vielfach ein anderes Verfahren eingeschlagen haben. 

Damit ist aber die richtige Auffassung ohne weiteres ge- 
geben. Das Urteil selbst ist reine Kondemnation. Die daran ge- 
knüpfte besondere Wirkung dagegen ist eine besondere Er- 
scheinungsform der Exekution. Diese zwei Dinge decken sich 
untereinander ebensowenig wie auch sonst Vollstreckung und 
Entscheidung. Dass beide Funktionen in einem Akt äusserlich 
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verbunden werden, ändert an ihrer begrifflichen Verschiedenheit 
nicht das geringste. Wir haben es also mit einem der auch im 
übrigen nicht seltenen Fälle zu thun, in denen man von einem 
deklarativen Urteil mit qualifizierter Wirkung sprechen kann. Die 
gegnerische Ansicht aber, welche Konstitution annimmt, ver- 
wechselt den typischen, begriffsnotwendigen Inhalt der Entschei- 
dung mit ihren weiteren, an und für sich zufälligen Rechtsfolgen 34 ). 

b) Ein reines Feststellungsurteil ist auch dasjenige, durch 
welches eine Aktiengesellschaft wegen Mangels oder 
Nichtigkeit einer wesentlichen Bestimmung für nichtig 
erklärt wird 35 ). 

Denn der Aktienverein kann von vorneherein als ungültig be- 
trachtet und behandelt werden, ohne dass es jenes Urteils be- 
dürfte. Insbesondere können auch schon vor seinem Erlass so- 
wohl die Mitglieder als auch dritte Personen sich jederzeit auf 
die Nichtigkeit berufen. Jene sind an und für sich zu Einlagen 
nicht verpflichtet, brauchen die Beschlüsse als wirksam nicht an- 
zuerkennen und die „Organe" nicht als solche gelten zu lassen. 
Diese können die verbindliche Kraft der im Namen des Vereines 
mit ihnen abgeschlossenen Geschäfte beliebig ablehnen u. s. w. 
Es liegt allerdings äusserlich eine Organisation vor, welche wie 
eine Aktiengesellschaft aussieht und möglicherweise eine Zeit lang 
wie eine solche funktioniert. Dieselbe ist indessen ein reinthat- 
sächliches Gebilde, dem die rechtliche Anerkennung ebenso 
versagt ist, wie etwa einem Vertrag, der sich zwar äusserlich als 
rechtsbeständig darstellt, aber aus irgend einem Grunde nichtig ist. 

34) Die Unterscheidung zwischen Urteilsakt und „werdendem Vollstreckungs- 
akt " wird schon in scharfer Weise durchgeführt von Kohl er, Archiv für civi- 
listische Praxis 80 S. 278 f. Siehe auch denselben, Zeitschr. B. 29 S. 21. Vgl. 
nunmehr namentlich die ausführliche Begründung von Hellwig, Anspr. und 
Klagr. S. 445 ff.; Lehrbuch S. 232 Note 4, der die praktischen Konsequenzen unserer 
Ansicht, namentlich im Fall ausländischen Urteils, durchaus zutreffend hervorhebt. 
Die Auffassung als Konstitutivurteil ist von Kipp in seiner übrigens sehr förder- 
lichen Monographie betreffend die „Verurteilung zur Abgabe von Willenserklärungen 
und Rechtshandlungen" 1892 begründet und seither vielfach adoptiert worden. So 
von Langheineken S. 252 ff., der auch die weitere Litteratur anführt, ferner von 
Stein (Birkmeyers Encykl.) S. 1173; Gaupp-Stein, Komm. I S. 514 und zu 
§894; Seuffert, Komm, zu § 253, 2c; Zitelmann, Internat. Privatr. II S. 282. 

35) Entsprechendes gilt naturgemäss für die Nichtigerklärung einer Erwerbs- 
oder Wirtschaftsgenossenschaft (§§ 94 — 97 Ges. v. 1. Mai 1889 in der Fassung vom 
20. Mai 1898), und der Gesellschaft mit beschränkter Haftung (§§ 75—77 Ges. v. 
20. April 1892 in der Fassung vom 20. Mai 1898). 

16* 
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Das Urteil, welches ergeht, schafft also nicht erst die 
Nichtigkeit der Gesellschaft. Es bildet nicht einmal die 
Bedingung, unter welcher allein die schon früher gegebene Nich- 
tigkeit von den Interessenten geltend gemacht werden könnte 
— wie z. B. bei den auslösenden Urteilen der im § 4 behandelten 
Art. Sondern es enthält die einfache Konstatierung, dass ein 
Aktienverein von vorneherein nicht bestanden hat und von jeher 
als nicht existent behandelt werden durfte 36 ). Die Klage ist dem- 
nach auch keine Anfechtungsklage, sondern reine Feststellungs- 
klage 37 ). Allerdings erleichtert die ergangene Entscheidung die 
künftige Eintragung der Nichtigkeit in das Handelsregister. Allein 
auch diese Möglichkeit erscheint nicht als spezifische Folge des 
Nichtigkeitsurteils. Denn nach § 144 Abs. 1 FGG. kann die gleiche 
Eintragung durch das Registergericht oder das vorgesetzte Land- 
gericht von Amtswegen herbeigeführt werden. 

Die geschilderte Sachlage wird nun freilich durch zwei Um- 
stände etwas verschleiert. Einmal nämlich wird die Wirksamkeit 
der im Namen der Gesellschaft mit Dritten vorgenommenen Rechts- 
geschäfte durch die Nichtigkeit nicht berührt (§ 311 Abs. 2 HGB.), 
und es müssen demgemäss die Gesellschafter die versprochenen 
Einzahlungen soweit leisten, als es zur Erfüllung jener Schulden 
nötig ist (§311 Abs. 3 HGB.). 

Die angeführten Bestimmungen hindern aber die Annahme 
der ursprünglichen Nichtigkeit ebensowenig, wie die sonstigen 
Vorschriften unserer Gesetze, durch welche dritte Personen, nament- 
lich solche, die guten Glaubens sind, gegen die Folgen der Un- 
wirksamkeit eines Rechtsgeschäftes geschützt werden. Wer sich 
mit einem als Aktiengesellschaft funktionierenden Organismus ein- 
lässt, soll durch dessen rechtliche Mängel nicht beeinträchtigt 
werden. Die Gläubiger behalten ihre Ansprüche, nicht weil die 
Aktiengesellschaft, sei es auch nur mit beschränkter Wirkung, ins 
Leben getreten wäre, sondern obgleich sie nicht entstanden 
war. Und diese Behandlung ist mit der Nichtigkeit des Vereins 



36) Unsere Entscheidung zeigt allerdings insofern eine Eigentümlichkeit, als 
sie die Nichtexistenz eines Rechtssubjektes — nämlich des Aktienvereins — , 
nicht eines Rechtsverhältnisses oder einer Thatsache feststellt. 

37) Beachtenswert ist in dieser Hinsicht, dass der § 309 HGB. nicht, wie 
z. B. der § 271 HGB. von einer „Anfechtung" im Wege der Klage, sondern ledig- 
lich davon spricht, dass gewisse Personen die Nichtigerklärung „im Wege der 
Klage beantragen" können. 
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nicht schlechter vereinbar, als im Falle der Konversion mit der 
Unwirksamkeit des erstrebten Geschäftes die Geltung eines anderen, 
oder als mit der Nichtigkeit eines abgeschlossenen Rechtsgeschäftes 
die Verpflichtung zum Ersätze des negativen Interesses. 

Sodann könnte irreführend die Bestimmung werden, dass, nach 
Eintragung der Nichtigkeit in das Handelsregister, zum Zwecke 
der Abwickelung die Vorschriften entsprechend anzuwenden sind, 
wie sie für die Auflösung eines zu Recht bestehenden Aktien- 
vereines gelten (§311 Abs. 1 HGB). Diese Bestimmung ist aber aus 
rein praktischen Gründen getroffen. Sie will die offenbaren Unzu- 
träglichkeiten vermeiden, die eintreten würden, wenn jeder Aktionär 
sein Eigentum (in specie) zurückverlangen dürfte. Ihre Wirkung ist 
nun freilich die, dass mit dem Nichtigkeitseintrag nunmehr allerdings 
ein Aktienverein ins Dasein tritt, aber nicht mit der Bestimmung, 
den Gesellschaftszweck zu verwirklichen, sondern mit dem alleinigen 
Zweck der Liquidation. Allein aus diesem durch den Register- 
eintrag, also regelmässig erst nach dem Urteil wirksam begründeten 
Verein darf nicht geschlossen werden, dass ein solcher auch schon 
vorher, insbesondere vor dem Nichtigkeitsurteil, bestanden habe, 
und erst durch das letztere beseitigt worden sei 38 ). 

c) Ähnliche Natur, wie die eben behandelten Urteile, hat die 
Entscheidung in gewissen Urheber- und zeichenrecht- 
lichen Fällen. 

a) Hierher gehören zunächst gewisse Klagen auf Löschung 
von eingetragenen Gebrauchsmustern (Gesetz vom 1. Juni 1891). 
In dem § 1 dieses Gesetzes sind die Voraussetzungen geregelt, 
unter denen ein Gebrauchsmuster den urheberrechtlichen Schutz 
geniesst. Sind diese Voraussetzungen nicht gegeben, so hat nach 
§ 6 Abs. 1 „Jedermann gegen den Eingetragenen Anspruch auf 
Löschung des Gebrauchmusters" 39 ). Im allgemeinen gilt der Schutz, 

38) Mit unserer Auffassung dürfte sich im wesentlichen decken, was die 
Denkschrift zur Novelle des Handelsgesetzbuchs S. 184 f. — freilich in ziemlich 
unklarer Formulierung — ausführt. Ähnlich Kohl er, Zeitschr. B. 29 S. 21 ; 
Langheineken S. 157; Staub § 311 Anm. 4: „denn das Urteil stellt die Nichtig- 
keit nur fest". Für Konstitutivurteil erklären sich Stein im Kommentar I S. 514 
(der Wirkung ex tunc annimmt), wohl auch Co sack, Lehrb. des Handelsrechtes 
5. Aufl. S. 615 VI, 1; Seuffert, Komm. I S. 348; namentlich aber Hellwig, 
Anspr. u. Klagr. S. 462 Anm. 15—17, Lehrb. S. 238, der Wirkung ex nunc an- 
nimmt, sich im übrigen aber wohl zu Unrecht auf Staub beruft. 

39) Dass es sich bei dieser „ Popularklage" — so der treffende Ausdruck 
von Gierke, Deutsches Privatrecht S. 845 Anm. 28 — nicht um einen „Anspruch" 
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wenn er überhaupt besteht, gegenüber jedem Dritten. Aber „wenn 
der wesentliche Inhalt der Eintragung den Beschreibungen, Zeich- 
nungen, Modellen, Gerätschaften oder Einrichtungen eines anderen 
ohne Einwilligung desselben entnommen ist, so tritt dem Ver- 
letzten gegenüber der Schutz des Gesetzes nicht ein" (§ 4 Abs. 3 
des Gesetzes). Hier steht gemäss § 6 Abs. 2 „dem Verletzten ein 
Anspruch auf Löschung zu". 

Welchen Charakter haben nun die angeführten Löschungs- 
urteile? Sie sind m. E. rein deklarativ. Sie führen keine Änderung 
der Rechtslage herbei. Sie beseitigen insbesondere nicht ein bisher 
bestehendes Recht. Und zwar gilt dies gleichmässig für beide 
Fälle des § 6. In dem einen (Abs. 1) war ein Gebrauchsmuster- 
recht überhaupt nicht entstanden. Denn die Eintragung begründet 
das Urheberrecht nur dann, wenn es sich um ein Gebrauchsmuster 
im Sinne des § 1 handelt, d. h. wenn die gesetzlichen Voraus- 
setzungen für seine Entstehung im übrigen vorliegen (§ 4 Abs. 1 
des Gesetzes). Und in dem anderen Falle (Abs. 2) bestand gegen- 
über dem Verletzten, dessen Vorlagen der Inhalt der Eintragung 
entnommen ist, kein gesetzlicher Schutz (§4 Abs. 3), der durch 
das Urteil (§ 6 Abs. 2) rückgängig gemacht werden sollte. 

Hier wie dort hat also die Eintragung die beabsichtigte Rechts- 
wirkung nicht herbeigeführt. Das in ihr zum Ausdruck gebrachte 
Recht ist thatsächlich ein bloss scheinbares, auf dessen Nicht- 
existenz sich jeder Interessent ohne weiteres berufen kann. Ausser- 
dem haben alle Beteiligten die Möglichkeit, durch Erwirkung des 
Löschungsurteils auch jenen äusseren Schein zu zerstören. Darin 
erschöpft sich die Bedeutung des Richterspruchs. Er stellt ledig- 
lich fest, dass ein Urheberrecht niemals bestand — sei es über- 
haupt, sei es mit Wirkung gegen den verletzten Kläger. Und 
durch diese Deklaration vernichtet er auch die mögliche Illusion, 
zu welcher der Eintrag Veranlassung geben konnte. 

Die einzige Besonderheit unseres Falles gegenüber anderen 
negativen Feststellungsurteilen liegt in folgendem. Regelmässig 
ist das Recht, dessen Nichtbestehen deklariert werden soll, auch 
äusserlich nicht formalisiert, und es erweckt deshalb auch nicht 
einmal den Anschein der Existenz. Hier dagegen tritt es durch 



im eigentlichen Sinne handelt, bedarf wohl keiner besonderen Ausführung und 
ergiebt sich ohne weiteres aus dem Anspruchsbegriff des § 194 BGB. Wir haben 
es also mit einem der früher angedeuteten Fälle zu thun, in denen der Ausdruck 
des Gesetzes missdeutig erscheint. 
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den Eintrag äusserlich in die Erscheinung. Durch diese wird eine 
— wenigstens faktische — Vermutung dafür geschaffen, dass das ge- 
buchte Gebrauchsmusterrecht auch thatsächlich wirksam begründet 
war. Demgemäss hat das Urteil, welches die Unrichtigkeit des Ein- 
trags feststellt, gegenüber anderen Fällen insofern eine grössere Wir- 
kung, als es einen bisher vorliegenden stärkeren Anschein vernichtet. 
Es handelt sich mithiin lediglich um einen quantitativen, nicht um 
einen qualtativen Unterschied. Und dass auf Grund des Urteils 
die Löschung erfolgen kann, lässt sich erst recht nicht anführen, 
da auch sonst vielfach Entscheidungen von unstreitig deklarativer 
Natur die Voraussetzung für gewisse Eintragungen und Löschungen 
in öffentlichen Büchern bilden 40 ). 

ß) Nicht anders verhält es sich mit dem Prozess auf Löschung 
eines eingetragenen Warenzeichens. Die Voraussetzung, 
unter der ein Dritter darauf klagen kann, ist eine dreifache: ent- 
weder ist das Zeichen für den Kläger bereits eingetragen, oder 
der Eingetragene setzt den Betrieb, zu dem das Zeichen gehört, 
nicht mehr fort, oder der Inhalt des Zeichens entspricht nicht den 
thatsächlichen Verhältnissen und begründet Täuschungsgefahr 
(§ 9 Ziff. 1—3 des Gesetzes vom 12. Mai 1894). 

Auch hier fehlt es an den gesetzlichen Bedingungen für die 
Entstehung oder Fortdauer des Zeichenrechtes. Ein solches hat 
überhaupt niemals existiert: so in den Fällen § 9 Ziff. 1 und 3; 
oder es ist doch in dem Moment des Urteils erloschen : so in dem 
Falle des § 9 Ziff. 2, wenn nämlich der Geschäftsbetrieb eingestellt 
wird, — denn hier entfällt die notwendige Grundlage für das 
Zeichenrecht, welches gewissermassen nur ein Zubehör des Ge- 
schäftes bildet. Die Entscheidung hat also rein deklarative Be- 
deutung. Sie vernichtet nicht etwas Existentes, sondern stellt den 
Nichtbestand des eingetragenen Rechtes fest. 

Die wahre Sachlage wird freilich auch in unserem Falle da- 
durch verschleiert, dass bis zur Löschung das Scheinrecht wenig- 
stens einen faktischen Schutz geniesst, indem bis zu diesem Zeit- 
punkt die meisten Dritten das eingetragene Zeichenrecht, welches 
sich äusserlich als gültig darstellt, auch thatsächlich respektieren 

40) Wie hier Gierke, Deutsches Privatrecht S. 845, c; Langheineken 
S. 158 f. Dagegen erklären sich für Konstitutivurteil : Stein im Komm. I S. 514, 
und namentlich Hellwig, Anspr. u. Klagr. S. 462 Anm. 14, Lehrbuch S. 238/239, 
freilich mit dem Unterschiede, dass der erstere Gelehrte in beiden Fällen des § 6, 
der letztere nur im Falle des § 6 Abs. 1 Wirkung ex tunc annimmt. 



— 248 — 

werden. Ein wirksamer Rechtsschutz steht aber nicht in Frage, 
wie sich zeigt, sobald eine Verletzung von dritter Seite stattfindet. 
Hier ist nämlich die Verfolgung des Dritten völlig aussichtslos, 
da er seinerseits jederzeit eine Klage oder Widerklage auf Löschung 
durchführen kann. Dass aber der Zustand faktischer Sicherung 
erst durch das Urteil völlig beseitigt wird, spricht für die Annahme 
des Konstitutivurteils ebensowenig, wie der Umstand, dass auf 
Grund der Entscheidung ein weiterer Rechtsakt, nämlich die for- 
melle Löschung, herbeigeführt werden kann. Dies ergiebt sich 
aus den gleichen Erwägungen, wie sie für den unter a behandelten 
Fall angestellt worden sind 41 ). 

y) Etwas verwickelter gestaltet sich die Sachlage in dem Falle 
der §§5 und 6 des gleichen Gesetzes. Ein Warenzeichen wird 
angemeldet, das nach Meinung des Patentamtes mit einem anderen, 
bereits eingetragenen übereinstimmt. Der Inhaber des letzteren 
wird dann benachrichtigt und muss Widerspruch erheben. Wird 
auf Grund desselben durch Beschluss des Patentami es die Über- 
einstimmung der Zeichen festgestellt, so muss der Anmelder, der 
geltend machen will, dass sein Zeichen trotzdem eintragungsfähig 
sei, diesen Anspruch „im Weg der Klage gegenüber dem Wider- 
sprechenden zur Anerkennung bringen". 

Die hierauf ergehende Entscheidung dürfte wohl ebenfalls als 
Feststellungsurteil aufzufassen sein. Sie hat freilich einen eigen- 
artigen Gegenstand. Sie deklariert nicht das Zeichenrecht des 
Klägers: denn dieses kann erst durch Eintragung entstehen; 
ebensowenig die Nichtexistenz eines Zeichenrechtes für den Be- 
klagten — so Langheineken — ; denn der Nichtbestand eines 
solchen ist eine blosse Voraussetzung — ein Element — der 
ihrem Wesen nach mit positivem Inhalt ausgestatteten Entschei- 
dung. Vielmehr wird konstatiert, dass die Voraussetzungen ge- 
geben sind, unter denen der Kläger sein angemeldetes Zeichen 
trotz Übereinstimmung mit einem anderen zur Eintragung bringen 



41) Für Konstitutivurteil Hellwig, Anspr. u. Klagr. S. 464, 462 Anm. 13, 
Lehrb. S. 238 f.; Gaupp-Stein, Komm. S. 51 4. Für deklarative Entscheidung 
Langheineken S. 161 und Gierke S. 737 Anm. 67, der namentlich auf die rück- 
wirkende Kraft der Entscheidung verweist. Dieser Umstand hat in der That, wenn 
auch nicht ausschlaggebende, so doch symptomatische Bedeutung. Übrigens 
würde, auch wenn unsere Ansicht nicht richtig wäre, in jedem Falle kein konsti- 
tutives, sondern allerhöchstens ein auslösendes Urteil der im § 4 darzulegenden 
Art anzunehmen sein. 
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lassen kann. Festgestellt wird also, um mit dem Gesetze zu 
reden, der „Anspruch" des Klägers auf Eintragung. Dies ergiebt 
sich aus dem Zusammenhang der gesetzlichen Vorschriften, wie 
aus ihrem Wortlaut, namentlich aus der Wendung des § 6 Abs. 2 
Satz 3: „die Eintragung auf Grund einer zu seinen Gunsten 
ergehenden Entscheidung wird unter dem Zeitpunkt der ur- 
sprünglichen Anmeldung bewirkt". Schliesslich kann noch auf die 
hiermit ausgesprochene rückwirkende Kraft der erzielten Ein- 
tragung für unsere Ansicht verwiesen werden. 

Das Urteil ist mithin rein deklarativ. Es hat freilich die Be- 
sonderheit, dass es die Voraussetzung für den Eintrag und für 
die hiervon abhängige Entstehung des Zeichenrechtes bildet. Es 
gehört also insofern zu den konstatierenden Urteilen mit quali- 
fizierter Wirkung. 
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